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INTRODUCCIÓN
El objetivo de este trabajo es el de abordar desde una perspectiva dogmática el
régimen jurídico de la fi.rnción pública.Los estudios doctrinales de carácter general
en torno a la función pública son hoy relativamente escasosPara comprobarlo
basta pensar que por ejemplo, en Italia, los estudios sobre la función pública a
comienzos de siglo eran mucho más numerosos que ahora. Los autores
contemporaneos se interesan sobre todo por la interpretación del derecho positivo
y centran su atención en la actividad administrativa, en el acto administrativo y en
los contratos administrativos. En cuanto a la organización administrativa, el interés
es mayor por las estructuras organizativas que por el personal, que además es
estudiado más bajo una perspectiva social y económica que jurídica.Los conceptos
fundamentales de la función pública están escasamente analizados. La doctrina
continúa demostrando poco interés por la función pública. Por ejemplo, en
Alemania, hace unos 20 años, los autores prestaban mayor interés a la función
pública.
Se pretende un planteamiento general que permita puntos de vista y criterios
globales de interpretación, nuevas maneras de enfocar las cuestiones funcionariales,
y un nuevo modelo de organización. El casuístico y cada vez más cuestionable
sector funcionarial necesita ser comprendido bajo categorías jurídicas firmes y
generales.
No se trata de un trabajo de derecho comparado portugués - español.
Conociendo ambos derechos peninsulares, y a causa del curso de doctorado que
exige el conocimiento profundo del derecho español, la atención incidió más en el
derecho español. Sin embargo, del trabajo se deducen principios generales
aplicables a los derechos peninsulares.
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La perspectiva es sobre todo jurídica, pero el estudio del derecho flincionarial no
puede olvidar la realidad burocrática, los fenómenos del poder y los laborales, en
general. El derecho administrativo no se puede apanar completamente de la ciencia
administrativa.
El objetivo principal de la investigación es la función pública y no la relación de
especial sujeción. Esta última relación es estudiada sólo a causa de su conexión con
la función pública.
Existen razones suficientes que justifican el regreso al tema clásico de la función
pública:
-La libre circulación de trabajadores en la Unión Europea cuestiona la
concepción de la función pública anclada en el criterio de la soberanía del Estado.
- Las vigentes Constituciones española y portuguesa han consolidado un
significado democrático de función pública diferente del concepto clásico que
estaba muy cerca del Estado autoritario.
- La función pública está condicionada por los conceptos de Estado y
sociedad, que experimentan continuas modificaciones. También el cambio del
contenido de las tareas públicas exige modificaciones de la organización
funcionariaL
- La influencia del derecho laboral, de las privatizaciones y del
“management” cuestionan la propia existencia de la función pública.
Estas razones son suficientes para explicar el interés teórico y práctico de la
investigación sobre la funciónpública.
El método principal de la presente investigación se basa sobre todo en dos ideas:
- La primera es que la función pública no es sólo un concepto de derecho
administrativo, también posee una dimensión de derecho constitucional, social y
política.
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- La segunda idea es la explotación del vinculo próximo entre función pública
y relación de especial sujeción. La tesis intenta sustituir el concepto clásico de
relación de especial sujeción por otro concepto central (la relación especial de
derecho administrativo funcionarial) más adecuado al cumplimiento de las tareas
públicas.
En cuanto a la bibliografia utilizada, es más abundante la bibliografia sobre la
relación de especial sujeción que sobre la función pública En España, existe
bibliografla muy importante sobre la relación de especial sujeción. Hemos utilizado
sobre todo la bibliografia española, portuguesa y alemana. Pero, no olvidamos a los
autores italianos, franceses, norteamericanos, e ingleses.
Dr.MATTHLXS NIEDOBITEK, del Forschungsinstitut fis Offentliche
Verwaltung Speyer nos ha proporcionado elementos bibliográficos alemanes
actualizados, que fueran muy importantes para la investigación.
En estos últimos 5 años, hemos frecuentado principalmente la biblioteca del
Instituto Nacional de Administración Pública .- Madrid, y la de la Facultad de
Derecho de la Universidad ComplutenseQuizás se eche de menos aquí una cita
más abundante de la jurisprudencia española. En este punto hemos preferido pecar
de prudentes y no de temerarios y, en consecuencia, nos hemos limitado a estudiar
las sentencias(por lo demás numerosisinias)identificadas y seleccionadas por los
autores españoles.
El hilo conductor de la tesis se resume en la siguiente idea: lafunción pública,
como relación especial de derecho administrativo y no como relación de especial
sujeción, es una organización úály necesaria, pero debe adaptarse a los cambios
permanentes exigidospor el cumplimiento de las tareas públicas concretas.
Para llindanientar y desarrollar esta idea principal, hemos establecido las
siguientes etapas:
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Defendemos en el capítulo 1 la sustitución del concepto de relación de especial
sujeción en la función pública, porque juzgamos que la función pública no presenta
este fenómeno de “sujeción especial”.
Examinamos en el capitulo II, los principales argumentos externos contrarios a la
relación de especial sujeción, como los principios de la reserva de ley, la
vinculación de los poderes públicos a los derechos fundamentales, el principio
democrático, el Estado de derecho, etc. La relación especial de derecho
adminstrativo de la función pública consigna “deberes especiales” a los
fUncionarios, pero también derechos y garantías especialesEI régimen jurídico de
las funciones públicas portuguesa y española no es una relación ni de sujeción
general, ni de especial sujeción, ni de régimen laboral común, ni de derecho laboral
especial.La opciones de la Constitución española y de la Constitución portuguesa
son semejantes porque ambas apuntan a un régimen predominante de derecho
administrativo(capítulo III).
Existe fundamento suficiente para afirmar la relación especial de derecho
administrativo de la función pública. Presentamos las funciones administrativa, de
equilibrio de intereses, de garantía de neutralidad político - partidaria, de garantia
de legalidad y del Estado de derecho, etc, que pueden fundamentar la relación
especial de derecho administrativo flincionarialLa fbnción pública sigue teniendo
futuro. Cuanto mayor es el pluralismo, cuanta más complejidad tienen las
relaciones sociales, más crece el potencial decisorio y el papel de la función pública
(capítulo IV).
Es conveniente el concepto de “relación jurídica” porque el personal no tiene
sólo un papel jurídico - individual, también desempeña un papel jurídico -
organizatorio. El contrato administrativo debe poseer un papel importante en el
ámbito de la fUnción pública, ya que es una relación de empleo personal y
voluntaria.Es evidente en cualquier caso que en el análisis hay que distinguir
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siempre entre lo positivo y lo conceptual. El Derecho positivo vigente en un
momento y en un pais determinados es algo coyuntural que el jurista no puede
perder nunca de vista, pero a condición de ser consciente de su provisionalidad.La
voluntad del legislador es decisiva, por supuesto, aunque detrás de ella - o, mejor
aún por encima de ella - hay valores superiores (el sentido común, la justicia, el
interés general, la democracia, la eficacia, etc.) que no siempre se reflejan bien en la
letra de las leyes.
El jurista - y, más aún, un doctorando-no ha de lirnitarse a describir el
ordenamiento jurídico y a aclararlo o sistematizarlo, sino que está obligado a
adoptar una actitud crítica y en su caso rectificadora de lo existente, ya que éste es
el único medio de que el Derecho (y con él la sociedad y el destino de los
ciudadanos) progrese.AI menos esto es lo que con todo respeto se ha intentado
hacer en estas páginas siguiendo el ejemplo de la inmensa mayoría de los autores
que se han consultado.
Por lo demás, sorprende mucho la relativa indiferencia con que los
administrativistas europeos contemplan, en lo que atañe a la función pública, las
transformaciones que estamos viviendo. Portugal y España se han incorporado
com retraso a la Democracia y al gran proyecto europeo y si en otros aspectos han
recuperado pronto el tiempo perdido, no sucede lo mismo en el ámbito
flhncionarial, que sigue confuso y convulsoEs cabalmente desde esta perspectiva
desde la que hay que completar la presente tesis.
La relación flincionarial tiene un sentido material Se defiende la vinculación de
las relaciones frmncionariales a la Constitución democrática, y no a criterios de
“eficiencia” o “políticos”. La función pública exige un procedimiento especial. La
Constitución española prevé el régimen estatutario, y prefiere un régimen
predominante de derecho público (capítulo VI). La tesis defiende la sustitución del
punto de vista unilateral - autoritario de la “relación de especial sujeción” por la
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“relación especial de derecho administrativo” de base contractual (capitulo VH).
En el capítulo VIII se fijarán las diferencias entre la relación de especial sujeción y
la relación especial de derecho administrativo: esta última relación no puede
considerar al funcionario como “servidor”, sino como ciudadano y trabajador. La
“relación especial de derecho administrativo funcionaria]” puede justificar
peculiaridades o limitaciones complementarias, en los derechos fundamentales
flincionariales, si las funciones concretas o tareas públicas las exigen.
La presente tesis no pretende ser rigurosamente original ni aspira a transformar el
panorama teórico del personal al servicio de las Administraciones Pública&Quizás
su mayor mérito(si es que puede hablarse así desde la sincera modestia de su autor)
consista en el aliento que la inspira y en la amplitud de la perspectiva desde la que
ha sido elaborada. Cuando se estudia la bibliografia comparada sobre función
pública se tiene la sensación de que los tratadistas se están cenando cada vez más
dentro de sus propias fronteras olvidando que estas son inadmisibles en la ciencia
y mucho menos en la edad europea.El Derecho de la función pública se está
deslizando peligrosamente hacia unos planteamientos rígidamente positivistas y
abusa de los comentarios de naturaleza exegética. Rasgo tanto más sorprendente
cuando en España, concretamente, la desmesurada abundancia legislativa está
haciendo imposible su manejo preciso.
En estas condiciones, si el jurista no quiere perder pie ha de acudir a la ayuda de
unos conceptos dogmáticos que estén por encima de los fugaces textos normativos
y le permitan orientarse en todo momento. Unos conceptos dogmáticos que, por lo
demás, no pueden ser de sustancia meramente académica o legalista sectorial sino
que han de afirmarse en la totalidad de la ciencia del Derecho, incluindo el Derecho
Constitucional, y sobre todo en la realidad social e histórica. Solo cumpliendo estas
dos condiciones podrá construirse una herramienta intelectual útil. El autor del
presente trabajo ha tenido ocasión a lo largo de su carrera profesional, ya dilatada,
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de frecuentar varias Universidades europeas y de practicar en el Foro de su país.
Esta doble experiencia le ha impulsado a escribir una obra de carácter teórico pero
que huye de la mera especulación o de la erudición estéril y, al tiempo, una obra
que, siguiendo de cerca los textos positivos, pretende remontarse a teorizaciones
que estén al abrigo de los incesantes vaivenes legislativos y jurisprudencíales. En
qué medida se han logrado tales objetivos es algo que no corresponde valorar a su
autor sino a sus lectores y, muy particularmente, a los profesores que con su
autoridad han de enjuiciarla académicamente.
El manuscrito ha sido redactado por el autor en castellano y sometido luego a
una severa revisión ortográfica y estilística por parte de un traductor. Aún así es
inevitable que se hayan deslizado errores y impropiedades de todo tipo, para las
que pido comprensión y generosidad. El autor tiene publicado artículos en revistas
extranjeras y sabe de sobra lo difidil que es lograr la corrección(ya que no la
perfección) cuando se escribe en un idioma extraño incluso contando con la ayuda
de los equipos técnicos de las editoriale&
Finalmente, debo citar el decisivo perfeccionamiento de mis conocimientos que
me procuró la inscripción en el programa de doctorado del Departamento de
Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, con asistencia a las clases de los ilustres profesores GARCÍA DE
ENTERRIA, GONZALEZ PÉREZ, FERNÁNDEZ FAIRRERES, LÓPEZ RODO,
MARTIN BASSOLS y VILLAR PALASI. A ellos mi gratitud por lo que he
tenido oportunidad de aprender.
Esta tesis doctoral fUe presentada bajo la dirección del profesor DALEJANDRO
NIETO GARCÍA, para quien guardo especial mención y agradecido
reconocimiento. He contado en todo momento, durante cinco años, con su
disponibilidad, apoyo científico y bibliográfico, además de su estímulo y ejemplo
universitario. Mi agradecimiento a mi Maestro y Director de tesis bajo cuyo
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magisterio firme empecé realmente a investigar, y del que día a día sigo
aprendiendo sus lecciones y ponderados comentarios, que han sido la guía principal
del trabajo.
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CAPITULO 1
LA RELACIÓN DE ESPECIAL SIJJECIÓN EN ESPAÑA,
PORTUGAL Y ALEMANIA: CONCEPTO TRADICIONAL Y REVISIÓN
MODERNA.
Las Constituciones democráticas de España, Portugal y Alemania no se
han apanado por completo del concepto de la relación de especial sujeción.
Contra lo que se podría pensar, a causa de la influencia de la doctrina democrática,
algunos autores y también los tribunales continuan haciendo referencia al
concepto de relación especial de sujeción. Por eso, podemos decir que la
Constitución democratica no produce el fin de la teoría de la relación de especial
sujeción. Esta teoría sigue teniendo “buena salud”.Vasnos a estudiar esta
situación en España, Portugal y Alemania.En estas naciones, los criterios
doctrinales y la praxis son diferentes, como vamos a ver en seguidaPero, continua
habiendo una cierta influencia de la doctrina de la relación de especial sujeción.
El grado de aceptación del concepto de la relación de especial sujeción
es diferente, ya que no tiene la misma aceptación en cada uno de los paises
mencionadosEI grado de aceptación en la jurisprudencia y en la doctrina también
puede ser distinto según los países.
En términos explicitos, ninguna de aquellas Constituciones se refiere al
concepto en discusión de la” relación de especial sujeción”.Pero dichas
Constituciones hacen referencia, implicita y explícitamente, a los funcionarios, a los
soldados, etc. por esto algunos autores deducen de esa referencia la existencia de
la teoría de la relación especial de sujeción.
Esta teoría tiene su origen en Alemania en el siglo XIX.Pero su
contenido clásico poco tiene a ver con su contenido actual.En cuanto a su grado
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de aceptación, podemos decir que hay una mayor aceptación en España, en la
actualidad, que en Alemania: en España, los tribunales han dado bastante
expansión a la aplicación de la relación de especial sujeción, también en supuestos
que nada tenian que ver con una situación de especial sujeciónEn Portugal, el
concepto de relación de especial sujeción es muy poco conocido.Pero, esto no
significa un mayor reconocimiento de los derechos y libertades en aquellas
relaciones especiales, significa la utilización de otras técnicas de restricción de
derechos.
La teoría de la “relación de especial sujeción” fue estudiada con mucho
detenimiento por algunos autores españoles, como, por ejemplo, GALLEGO
ANABITÁRTE - 1961, GARCIA MACHO - 1992, LOPEZ BENITEZ - 1994,
LASAGABASTER HERRÁRTE - 1994, y PISON APARICIO - 1995.’
1. La situación en Alemania.
En Alemania, desde la Sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de
Marzo de 1972 no hay un gran entusiasmo por la “relación especial de
sujeción’~BVfG33, 1”Strafgefangene”; 33, l58”Kassenarzt”; 41,
251”Schulverweis”).La “laguna del Estado de derecho” fue eliminada por la
prolongación del principio de legalidad(reserva de ley).No se defiende más el
efecto principal de la teoría de la “relación especial de sujeción” que es la
posibilidad de limitación de los derechos fundamentales sin fundamento legal.Los
derechos fUndamentales de los presos, por ejemplo, sólo pueden ser restringidos
por ley o con fundamento en ley.Puede utilizarse claúsulas generales, pero su
interpretación debe ser lo más estricta posiblePor otro lado, se encuentran
algunos apoyos ocasionales en la jurisprudencia que se refieren a la teoría de la
“relación especial”.Por ejemplo, el OVG Munster - vd. ZER 74, 362 sobre la
cuestión de si un funcionario está obligado o no a sujetarse a una prueba de
‘Vid. GALLEGO ANABJTARTE- Las RelacionesEspeciales de Sujeción y el Principio de
Legalidad de laAdministración-”Revista de Administración Pública”, it34, 1961; GARCíA
MACHO-Las Relaciones Especiales de Sujeción en la Constitución Española, 1992; LOPEZ
BENITEZ- Naturaleza y Presupuestos Constitucionales de las Relaciones Especiales de
Sujeción, 1994; LASAGABASTER HERRARTE- Las Relaciones de Sujeción Especial, 1994;
I.MARTIINEZDE PISÓN - RégimenJurídico de la Función Pública y Derecho al Cargo, 1995.
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aptitud si es dudosa su capacidad profesional, el Tribunal va a apoyarse en
argumentos como la “limitación iinplicita”, la” sujeción voluntaria”, y el principio
de “volenti non fit injuria”.También sigue vigente la jurispmdencia del BVwG que
permite la reivindicación de sueldos pagos a más que el debido por la
Administración a través de actos administrativos sin expresa autorización
legaLlanibién sigue vigente la aplicación de la teoría de la “relación especial” en
lo concerniente a la protección juridicaEn este aspecto, el art. 1 90GG ha
provocado una modificación de la jurisprudenciaPero, continua diferenciándose
entre medidas referidas a la relación básica y medidas referidas a la relación de
fiincionamiento.Estas últimas no serian anulables por un tribunal, porque serian
medidas de ámbito interno sin necesidad de protección jurisdiccional. En la
doctrina, algunos autores defienden, en la actualidad, la teoría de la”relación de
especial sujeción”, pero con diferencias respecto a la doctrina clásica.
Nótese en cualquier caso la transformación que ha experimentado el
concepto en el transcurso del tiempoEI nuevo sentido de la relación de especial
sujeción es diferente del primer significado. Esto es notorio en algunos autores
alemanes de la actualidad.
El concepto relación de especial sujeción ha sido sustituido por nuevas
expresiones como “relación jurídica especial”, “relación de status especial”, “status
especial”, o “relación de dependencia acrecida”. Pero, según THIIELE estas
nuevas expresiones no son las que alteran las condiciones materiales.2
Este nuevo punto de vista sobre la relación de especial sujeción defiende
opiniones muy diferentes a las del concepto clásico. Admite la protección jurídica
y la vigencia de los derechos fundamentales en la relación de fúncionario.No se
trata, como antes, de un espacio libre del derecho.La relación de funcionario no
incluye toda la personalidad del sujetoEl titular del poder no ejerce un poder sin
limitaciones.En el Estado actual existen instituciones como el funcionariado, la
universidad, etc. con específicas relaciones de “status”. El criticar la doctrina
tradicional de la relación especial de poder no significa que se apñe totalmente de
otras vinculaciones especiales de derecho público - “offentlich - rechtlichen
Sonderbindung” - IHIELE.
2 V&THIELE, W.-Abschied vo>n Besonderen Gewaltverhaltnis, “ZBR”. hf.1211983, si4Gss
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Cualquiera que sea la forma del Estado hay siempre relaciones especiales
de poder. Si esa relación jurídica con el Estado es especifica, debe ser considerada
como relaciónjurídica especial. En el concepto de “relación especial de pode?’, el
“especial” no se refiere al poder, sino a la “relación”. UMERTEN se admira
mucho de la fobia al “poder” de autores como BENDA, que afirma que en el
Estado de derecho libre y democrático, el Estado no ejerce el “poder” sobre los
ciudadanos, incluso en ámbitos particulares
No se comprenden estas reservas de BENDAEs la propia Constitución
la que habla en poder del Estado, de los poderes constituyente y legislativoEI
poder se fundamenta en el pueblo, pero es ejercido por el Estado, debe ser
ejercido por el Estado sobre los ciudadanos, de otro modo el Estado se negaría a
si mismo. El poder estatal no es el poder fisico, es dominio o fiinción.Es “potestas”
o “imperium”, no “vis”.EI poder estatal, en el Estado de derecho es dominio de la
ley.Las normas jurídicas se distinguen de otras normas de deber ser y la
reglamentación debe ser ejecutada, siendo necesaria la coacción para apartar la
desobediencia y otros impedimientosEI Estado sin poder es anarquía. No hay
peligro para el Estado de derecho y libertad, según D.MERTEN, si las relaciones
especiales de poder tienen fundamento en el derecho constitucional. Las relaciones
generales y especiales de poder son relaciones jurídica&
Todavia informa D. MERTEN que el “Preussische Aligemeine
Landrecht” tenía un Titulo de los “Derechos y Deberes del Servidor del
Estado”.Desde el inicio del siglo XIX casi todos los Estados alemanes han
publicado leyes de los servidores del EstadoLa tesis de la ausencia del carácter
jurídico de la relación de funcionario no tiene apoyo histórico. Ya THOMAS, en la
época del Estado “autoritario”, entendía la relación de poder como relación
jurídica.
La relación especial de poder es una realidad de hecho
(M.RONELLENFJTSCH). Si la Constitución reconoce algunas relaciones
especiales de poder, la respectiva capacidad funcional debe ser mantenida en
primera linea por el derecho administrativo.EI individuo no se incluye sólo en el
Estado, también pertenece a otras organizaciones en circunstancias propiasLas
tareas del Estado son diferenciadas y exigen agrupamientos especiales de
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personas que ejercen esas tareas con eficacia, y también con derechos y deberes
especificos.
RONELLENHTSCH critica a los autores que plantean nuevas
expresiones para el concepto de relación de especial sujeción que ocultan el origen
histórico de la relación de especial sujeción como poder. Por otro lado, con
semejanza a D.MERTEN, apoya la noción de “poder’tEl Estado ejerce el poder
interna y externamenteLa teoría de la división de los poderes presupone la
existencia del poder del Estado.Poder y derecho no son opuestosta relación de
poder es una relación juridicaEntre “status especial”, “vinculación especial” y
“poder especial” no hay diferencias.
Este punto de vista de RONELLENFITSCH es criticado porque
transpone para el derecho administrativo una categoría ya alejada del derecho
constitucionaliDefiende el punto de vista de O.MAYER (“Verfassungsrecht
vergeht, Verwaltungsrecht besteht” ) y de FORSTHOFF. Propone la separación
entre el derecho constitucional y el derecho administrativo, ignorando que el
derecho administrativo es un derecho constitucional concretizado (vd. F.
WERNER)
La situación normal del ciudadano ante el Estado es la de una distancia
minima con respecto a éste.La ejecución de los fines del Estado y el desarollo de la
personalidad de los ciudadanos son procesos diferenciadosLa integración en el
Estado del funcionario, del soldado, etc., son necesarios para la ejecución de los
fines del Estado y anulan esa distancia mínima. LOSCRELDER critica a
RONELLENFITSCH porque la relación de especial sujeción es una categoría de
derecho constitucional y no de derecho administrativo, como propone este último
autor. .La Constitución garantiza relaciones especiales para ftmcionanos, soldados,
jueces, estudiantes y presosLa relación de hecho diferente de la relación normal
de distancia con respecto al Estado de los ciudadanos en general, continua vigente,
y necesita del instrumento de la “offentlích - rechtlichen Sonderbindung
(LOSCHELDER).
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En mi opinión, estos puntos de vista de IHIELE, W., D. MERTEN,
RONELLENFITSCH, M. y LOSCHELDER, W.3 son importantes para la
permanencia en la actualidad del concepto de relación de especial sujeción, y
ciertamente han influenciado las doctrinas española y portuguesa. Estas teorías
parten de la valorización de la noción de “poder” del Estado, y no de ]as “tareas” o
“actividad” del Estado.
Nosotros intentamos exponer, en esta tesis, la unión de la función
pública no a la relación de especial sujeción y a la noción de “poder” del Estado, y
si a las “tareas” y actividades del Estado, a causa de los cambios producidos en la
noción de Estado y de sociedad. La cuestión de la denominación tiene bastante
importancia, pues permite deducir consecuencias diversas.El adjetivo”especial”
puede estar referido al”poder”, a la “sujeción”y al sometido, o a la “relación”. El
“poder” y la “sujeción” son dos lados de la misma moneda, por eso no es muy
útil distinguir ambos aspectos. La óptica del “poder”se fundamenta aún en el
punto de vista de las inmunidades del poder. La óptica de la “sujeción” no es
conforme a la doctrina del Estado democrático, porque no se garantizan los
derechos de los ciudadanos. MICHAVILA N Z4 afirma que”más que hablar de
relaciones de sujeción especial(o de especial sujeción, que tanto da> como etiqueta
de la que se hacen derivar consecuencias que rozan el campo de la
inconstitucionalidad.. debería acudirse a la categoría italiana de ordenamiento
sectorial.”.).
Juzgamos que el adjetivo “especial” se refiere a la “relación”, y no al
“poder”.En este aspecto coincidimos con la opinión de D.MERTEN.La relación
entre el funcionario y la Administración, el mismo en cuanto titular de la función,
es una relación jurídica, por eso el adjetivo “especia]” sólo se puede referir a la
“relación” jurídica.La relación de especial sujeción, en su origen histórico,
concuerda con este punto de vista. Por ejemplo, FLEINER incluye en el concepto
Vid. THIELE. W.-Abschied vom Besonderen Gewaltverhahnis-“ZBR”, 1ff. 12/1983, 346ss, D.
MERTEN - Das Besondere Gewaltverhaltnis, 1985, s.9, 33, 53, 77, 83ss. RONELLENFLISCH,
M.-Das Besondere (Sewaltverhaltnis ¡ni Verwaltungsrecht —“DOy”, 1984, 1>1.19, s.78 lssy
LOSCILELDER, W.-Vom Besonderen Gewaltverhaltnis zur Offentlích-rechtlichen
Sonderbindung, 1980, s.4SOss, 470ss.
“Viti MICHAVILA NUNEZ, Relación Especial de Sujeción en e/Sector Crediticio y Estado de
Derecho-”REDA”, 54, 1987, pp.243ss. p.25l
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de relación de especial sujeción a los funcionarios.. .a los contribuyentes y a los que
forman parte de las relaciones que se dan en la prestación de los seguros de
enfermedad y de accidente. IHOMA indica como ejemplos de la relación de
especial sujeción, la subordinación del criado al poder del señor, la del trabajador al
propietario de la fábrica, los usuarios de los servicios públicos... El propio
OMAYER, que es uno de los padres de la relación de especial sujeción, incluía la
relación jurídico - tributaria.5 Estos autores clásicos incluían en las relación de
especial sujeción relaciones que respetaban a todos los ciudadanos.Sin embargo,
todos los ciudadanos no pueden estar en una relación de especial “sujeción”. Por
éso, el adjetivo “especial” se refiere a la propia “relación” que tiene ciertas
especiflcidades.Sería absurdo considerar a todos los ciudadanos en una relación de
especial sujecion
En conclusión, diversamente de CASTILLO BLANCO, referimos el
adjetivo”especial” no a la “sujeción” o al “pode?’, y si a la “relación”.
2. La situación en Portugal.
El concepto de “relación de especial sujeción” no tiene en Portugal un
papel central. Son mucho más utilizados los conceptos de “autorización
administrativa” y de “policia adniinistrativa”que pueden servir a los mismos
objetivos.Se trata de afirmaciones aisladas, de donde no se extraen grandes efectos
prácticos, ésto es, se trata más de una categoría explicativa. En Portugal, el
concepto de “relación especial de sujeción” no se aplica sólo a la función pública,
sino también al ámbito de los contratos administrativos, por ejemploExisten
sentencias en Portugal que también incluyen fUnciones privadas bajo el concepto
de “relación especial”. Pero, los tribunales portugueses no han expansionado, tanto
como los españoles, la aplicación de la “relación especial” a ámbitos privados.
VL CASTILLO BLANCO- Función Pública y Poder Disciplinario del Estado, 1992, ps.103,
97. 115.
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Un ejemplo de aplicación del concepto de “relación especial de sujeción”
a personas privadas es el Parecer 7/78 de la” Comissio Constitucional’t Parece
posible una “relación especial “entre la Administración y paniculares que no sean
agentes administrativosLas relaciones de sujeción especial no exijen la integración
en la jerarquia administrativa. Por ejemplo, los juegos de azar son actividades
privadas sujetas a un reginien especial de vigilanciaPara la protección de los
intereses colectivos es necesario que tales actividades tengan una vigilancia
especial, asi como los infractores y el poder disciplinario de la relación de
especial sujeción.
En la Sentencia del Tribunal Constitucional n03 1/84 (DiArio da
República, 1, 1 7/4184)se aplica el concepto de relación especial de sujeción en e!
ámbito de las Fuerzas Armadas, pero no se incluye al personal civil de los
establecimientos mercantiles de las Fuerzas armadas.
Fuera de los casos clásicos de” relación especial sujeción”, hay una
interesante Sentencia del Tribunal Constitucional n06/84, del l8/l/84(DR, II,
2/5/84) que admite la constitucionalidad de la norma del Reglamento de
Transportes de Automóviles sobre el uso obligatorio de uniforme y la obligación
de ir bien afeitado por el personal que tiene reginien laboralEI Tribunal afirma la
especificidad de la fUnción del recaudador en servicio en los autobuses y su
imediata relación con el público
Ver “Acórdáos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo”,
Lisboa, n03 14, p.256: “en el ámbito de las relaciones especiales de sujeción, la
relación de funcionamiento se incluye en el ordenamiento interno, y de ese ámbito
sólo surgen actos internos”.
En el plan legal, se utiliza expresamente el concepto de “relación de
especial sujeción”, por ejemplo en el DL. n0264189, del 18 - 8, a propósito de las
Fuerzas Armadas.
Fuera de estos casos referentes a algunas sentencias y leyes (no en gran
numero.), hay autores significativos que admiten la utilización del concepto de
“relación de especial sujeción”. Pero, continúo afirmando que el concepto no tiene
una importancia teórica y práctica básica en el derecho portugués. Durante el
6 40 volume de “Pareceres da Coniissáo Constitucional”, Lisboa.
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régimen autoritario portugués (40 años de vigencia ), no era necesario tener
presente esa “relación especial”. Al régimen autoritario vigente, le era suficiente un
concepto de legalidad, reducido por los amplios poderes politicos y legislativos del
Gobierno que no dependía de elecciones democráticas.Por otro lado, en este
régimen no existían derechos fundamentales democráticos. Los funcionarios
portugueses no podían hacer huelga, etc., porque habían jurado fidelidad al
régimen politico, por eso no era necesaria ninguna “relación especial de sujeción”
para restringir derechos que ya hablan sido restringidos de otras formas quizá más
poderosas. Después de 1974, con la llegada del régimen democrático
constitucional, la gran importancia de los derechos fundamentales no ha permitido
un espacio razonable para un concepto de “relación especial de sujeción”, sin
tradiciones en Portugal.
Vamos a examinar la opinión de algunos autores que han utilizado en
Portugal el concepto de “relación de especial sujecion.
MARCELO CAETANO ‘ ha referido la relación de sujeción especial en
las siguientes situacioneslen los contratos administrativos, en la vinculación
especial de la función pública y en la relación de subordinación especial de la
polícia administrativa.Pero, en este autor no hay una utilización expresa del
concepto de “relación de especial sujeción” que no ha sido considerado
teóricamente necesario en el Estado autoritario.Este autor ha influenciado de una
forma u otra en la mayoría de los actuales autores portugueses.
También se apoya el concepto de “relación especia] de pode?’ a
propósito de las ordenes profesionales y de sus poderes públicos sobre los
médicos, abogados, etc.
ESTEVES OLIVEIRA defiende aún un concepto clásico:. “con base en
la relación especial de poder se pueden reglamentar ciertas materias sin una ley
previa que defina las bases generales del régimen jurídico” El mismo autor, en
Código do Procedimento Administrativo, Coimbra, 1995, vIl, p.í4 apoya como
ejemplos de “relaciones especiales de poder”la utilización del espacio de dominio
público por entidades licenciadas, la relación Universidad - estudiantes, y la
VñIMARCELO CAETANO - DireitoAdministrativo. 1970, Lisboa, vs.Iefl, ps.565, 627, 688,
667. 686, 690, 716, 736.
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relación de empleo o laboral con la Administración públicaEste autor admite que
la relación laboral con la Administración es una “relación especial de poder”.Este
punto de vista me parece demasiado radical, pues una relación laboral pertenece al
derecho no - público. En esta obra tan reciente, el autor conligura los contratos
administrativos como” relación de poder”ejercida sobre paniculares no integrados
en el ámbito de la organización administrativaCabe cuestionar si ESTEVES
OLIVEIRA utiliza este concepto en su sentido clásico, o con el sentido más
moderno y “constitucionaiizado”.8
JOÁO ALFAIA.se refiere a un estatuto especial de derecho público de la
función pública, a una unión más fUerte, a la preponderancia de la Administración y
en contrapartida a la estabilidad del empleo, a la vinculación más fuerte. La
posición de supremacia del Estado resulta de la “naturaleza de las cosas”.Se puede
hablar de un “estado o cualidad de fUncionario”.
La diferencia entre relación básica y de fUncionamiento es utilizable para
la comprensión de los reglamentos internos de organización y de los reglamentos
de dirección de la función pública. Los estudiantes de los establecimientos
públicos, los funcionarios públicos, los militares, los presos, los usuarios de los
servicios públicos no gozan de la misma medida de derechos fUndamentales que
los ciudadanos comunes. Pero estas restricciones de poder deben respetar los
presupuestos y los limites expresamente previstos en la Constitución - Vd. VIEIRA
ANDRADE.
En las relaciones especiales de poder puede existir dicho poder de
dirección sin relación jerárquica. Ejemplos de estos casos son las relaciones
alumno - profesor, del preso, y del usuario del servicio público - Vd.PAIJLO
OTERO.
No pueden ser idénticas las reglas sobre las relaciones profesores -
alumnos, médicos y enfermos, fUncionarios de prisiones - presos. El regimen de los
usuarios de los servicios públicos y el de los funcionarios públicos no puede ser el
mismo. Se trata en estos dos casos de relaciones especiales de poder distintas. Los
~En la “Revista de LegislaqAo e Jurisprud6ncia”, Coimbra, ano 124, p.lólss-vd R E. SOARES.
ESTEVES OLIVEIRA - Direita Administrativo. Lisboa, 1980. p& 129, 125, 115 Ss., 133, 142,
114 ss.
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usuarios de los servicios son particulares que no ejercen tareas administrativas. Los
funcionarios pertenecen a la Administración y desempeñan tareas administrativas.
Pero FREITAS DO AMARAL acepta la noción de relación especial de poder en
todos estos supuestos.9
En resumen, la doctrina portuguesa continúa utilizando el concepto de
relación especial de poder en el ámbito de la Constitución democrática de 1974.
Pero se trata de un concepto reducido en su importancia a causa de la plena
vigencia de los derechos fundamentales y del principio de la lega]idadad(Art. 18.1
CP).Ésto es: no es un concepto de una importancia central en el que se puedan
restringir los derechos fundamentales sin base legal, como pretendía la doctrina
clásica.
Hasta ahora, hemos pasado por los derechos alemán y portugués. El
concepto de relación especial de poder ha cambiado de significado, perdiendo su
significado tradicional de “sujeción especial”, aunque sigue vigente. Vamos ahora a
examinar el derecho español .Esta etapa será importante para la presente Tesis que
intenta abandonar el concepto de relación de especial sujeción en la fUnción
pública. Pero sólo debemos no considerar o abandonar algo si ese algo o
concepto es aún objeto de aplicación jurídica en la realidad. Por eso vamos a
examinar las situaciones actuales de los derechos alemán, portugués y español.
3. La situación en España.
La categoría de las relaciones de sujeción especial no ha encontrado en
España un gran desarollo doctrinal.Pero los tribunales y la doctrina utilizan esta
categoría con frecuenciaCuando la utilización de un concepto jurídico es
frecuente, puede ser que se olvide la competente justificación teórica. En
Alemania, se puede seguir el origen y el desarollo teórico de la categoría durante
más de un sigloEn Portugal y en España, esta investigación histórica no es
Vid. JOÁO ALFAIA - Conceitos Fundamentais do Regime Jurídico do Funcionalismo Público,
Coimbra, 1985, vI. p.27 ss. COUTINHO ABREU-Sobre os RegulamentosAdministrativos e o
Principio daLegalidade, Coimbra, 1987, p.llSss.VIEIRA DE ANDRADE -Direito
Constitucional, Coimbra, 1977, p235.PAtJLO OTERO- Conceito e Fundamento da Iclierarquta
Administrativa, Coimbra, 1992, p.59. FRETAS DO AMARAL- Curso de Direito
Administrativo, 1, 1994, Coimbra, p. 629.
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posible, pués se trata de una categoría importada por los derechos hispanos, y que
se ha desarollado primariamente en Alemania en el seno de la “monarquía
constitucional”.La explicación para esta situación es doble.. según
I.L.HERRARTE’0. Por un lado, la falta de una doctrina administrativista
perfectamente desarollada hasta 1950 y por otro lado, la carencia de libertades
públicas en los textos constitucionales, han hecho que no friera necesario un
concepto de relación de sujeción especiaLSin libertades públicas, la cuestión de la
situación del panicular ante el poder no era importante. También los tribunales
españoles utilizan el concepto. La STS de 8 de junio de 1990 habla de:”...las
relaciones especiales de sujeción como son las f’uncionariales y en general las de
todo el personal al servicio de la Administración pública. ..“.La STC 93/1984, de 16
de octubre considera, como relación de especial sujeción, la existente entre la
Administración y los funcionarios, la de los profesores de centros docentes, la de
los miembros de un Colegio profesional, la del interno en prisión, la de los
militares. En la STC 61/1990, de 29 de marzo, FJS se considera la distinción entre
relación de sujeción general y especial como “imprecisa”, también considera como
relación de especial sujeción el que “.. en principio haya que admitir que existe
relación entre Administración y demandante, debido a la licencia que éste había
obtenido de aquélla para ejercer su actividad profesional de detective privado y
sin la cual no podría hacerlo”.
En España, la aplicación de la relación de especial sujeción por los
tribunales es mucho más frecuente que en PortugalLa doctrina española sobre
relación de especial sujeción es mucho más rica que la portuguesa.Hay que
resaltar, sobre todo, el trabajo de GALLEGO ANABITARTE en el año de 1961.
La importancia de esta obra, sin paralelo en la doctrina portuguesa, resalta, por
ejemplo, la importancia dada por el autor al principio de legalidad antes incluso
de la Sentencia del BVG alemán de 1972 que se atiene a los internos en prisión.
Afirma ABANITARTE que el principio de legalidad se debía aplicar “en las RES
como consecuencia de la decisión jurídico-constitucional por el Estado de
derecho”. En la actualidad, existen en España obras de LÓPEZ BENITEZ,
GARCÍA MACHO, etc. que tratan el tema de las relación de especial sujeción con
I.LASAGABASTER HERRARTE-LasRelaciones de .Sujeción Especial, Madrid, 1994, p. 146.
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especial énfasis, y sin que existan en Portugal obras de tal rigor e intensidad
teórica.
En conclusión, continúan en Alemania, Portugal y España las referencias
a las relación de especial sujeción como categorías aún vigentes, por eso el objeto
de esta Tesis continua siendo posible. Nosotros intentamos abandonar la relación
de especial sujeción en el ámbito de la función pública.
4. La comprensión de la relación de especial sujeción es diferente
según los autores.
La comprensión de las relación de especial sujeción es diferente según
los autores.Llegados a este punto, podremos diferenciar distintas ópticas de
apreciación:
- El grado de mayor o menor aceptación del concepto de
relación de especial sujeción.
- El modo de entendimiento clásico o moderno de la relación
de especial sujeción.
- El fundamento de la relación de especial sujecion.
- El contenido dogmático de la relación de especial sujeción.
- Si hay o no diferenciaciones entre las diversas relaciones
de especial sujeción.
- Los efectos práticos qus se deducen de la teoría de la
relación de especial sujeción.
a) El 2rado de mayor o menor aceptación del concepto de relación de
especial suieción
.
En cuanto a este último aspecto, se puede constatar que hay autores que
defienden la renuncia al concepto de relación de especial sujeción
(LASAGABASTER I{ER.R.ARTE). Otros apoyan, por el contrario la valorización
del concepto (BESCHORNER, FABER, MERTEN, LOPEZ BENITEZ). Algunos
autores sólo toleran las relaciones de especial sujeción, pero sin gran entusiasmo
(GARCIA MACHO, CASTILLO BLANCO).Es posible aún una concepción que
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tolere la relación de especial sujeción, peto que admita como deseable en un
futuro la desaparición, más conforme a la doctrina democrática.
“De aquí que se propogna su definitivo abandonoLa Constitución y las
normas generales de la interpretación aportan los instrumentos precisos para hacer
imiecesario acudir a las.. dificilmente definibles relaciones de especial sujeción”1’.
BESCHORNER’2 apoya la relación de especial sujeciónLos sectores
donde se integran, con especificidad ciertos grupos de personas en la organización
administrativa necesitan categorías especiales de la actividad administrativa.
Las relaciones de especial sujeción no están ultrapasadas.Es válido el
punto de vista de que la totalidad de la relación de funcionamiento no está bajo un
control jurisdiccional.’3
No hay peligro para el Estado de derecho en la adopción de la relación
de especial sujeción.Su fUndamento es el de derecho constitucional’4.
El punto de vista más directo, es el de LÓPEZ IBENITEZ’t”Las
relaciones especiales de sujeción siguen siendo, en definitiva, una institución
necesaria “.
La notable obra de G.MACHO no es tan entusiasta como LEENITEZ a
propósito de las relación de especial sujeciórr”Solamente cuando la Constitución
admita el supuesto de una relación de especial sujeción, podrá aplicarse tal
concepto “. Otro autor, un tanto restrictivo para las relaciones de especial sujeción
es F.CASTILLO BLANCO: “No cabe en la actualidad realizar una separación neta
y absoluta y una diferencia de régimen juridico radical y pleno entre las relaciones
de sujeción general y las relaciones de sujeción especial”.’6
b> El modo de entendimiento clásico o moderno de la relación de
especial suiecion
.
II LASAGABASTERHERRARTE-op.cittp.426.
I2~~ NVWZ”. 1986, h.5, p.362.
13 VctH.FABER-Verwaltungsrecht, 1987. p.2 lSss.
~‘ Vd.D.MERTEN-”Scbr.Hochschule Spever”, bc197, 1985, p.53ss.
op.citp.43
16 GARCIA MACHO -Las Relaciones Especiales de Sujeción en la Constitución Española,
Madrid, 1992, p.235ss. CASTILLO BLANCO -Función Pública y Poder Disciplinario del
Estado. Madrid, 1992, p.499.
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Los autores también diferen en cuanto al modo de entendimiento del
concepto de relación de especial sujeciónSe puede distinguir un concepto clásico,
o un concepto más moderno y adecuado al criterio democrático, y una tercera via
(LOSCHELDER).
Una de las dificultades de la utilización del concepto de relación de
especial sujeción deriva de lo siguiente: los autores y los tribunales hablan de
relación de especial sujeción en diferentes sentidos.
Hay un entendiniento más clásico de relación de especial sujeción. Este
concepto pennitía eo ¡psa limitaciones a los derechos fundamentales. Las
resticciones a los derechos fI.mdamentales serian mayores que en la relación de los
ciudadanos en general.La protección jurisdiccional y la reserva de ley tenían menor
importancia que en la relación general. El acceso a los tribunales sería díficil.Las
sanciones administrativas y la potestad reglamentaria obtendrían un gran desarollo.
Al contrario de esta concepción clásica, es la concepción más moderada
y modernaLas relaciones de especial sujeción sólo son posibles si están previstas
en la ConstituciónLa reserva de ley encuentra plena aplicación (ejemplo de este
punto de vista es GARCIA MACHO - Las Relaciones Especiales de Sujeción en
la Constitución Española).
Es también posible la tercera ya (ejemplo:LOSCHELDER, W. - Vomn
Besonderen Gewaltverhaltnis zur Offentlich-Rechtliche Sonderbindung). No se
apoya la tradicional relación especial de poder, ni la inclusión de estas relaciones
en la relación general Estado-ciudadano. La tercera via de la “offentlich-rechtliche
Sonderbindung” permite la separación mínima entre libertad individual y actividad
estadual.
Existen bastantes confUsiones cuando se habla de relación de especial
sujeción que resultan de que no existe un concepto unívoco de relación de especial
sujeción utilizado por los diferentes autores.
c) El fundamento de la relación de especial suieción
.
Los autores tampoco presentan un fundamento unívoco para las distintas
relaciones de especial sujeción.
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Es importante diferenciar a los autores que presentan un fundamento
constitucional de la relación de especial sujeción (LOSCIHIELDER, IHIELE) de
los que fundamentan la relación de especial sujeción sólo en el derecho
administrativo (RONELLENFITSCH). Este último punto de vista separa el
derecho constitucional del derecho administrativo, según la doctrina de O.MAYER
(“Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht”).
Debido a que la Grundgesetz alemana de 1949, por ejemplo, no hace
referencia expresa a las relaciones de especial sujeción, los autores se dividen.
Unos concluyen que ese silencio constitucional significa que la categoría no es más
que una categoría perteneciente al derecho administrativo. Para otros, como la
propia Constitución hace referencia a las relaciones de los flrncionarios, soldados,
jueces, estudiantes, presos, constitucionalizó esas relaciones de especial sujeción.
Es evidente que la relación de especial sujeción, como categoría de
derecho administrativo, es más peligrosa para el Estado de derecho que como
categoría con fbndamento constitucional, porque en ese caso es la propia
Constitución la que prevé la relación de especial sujeción.
Otra diferencia de fundamentos se da entre el fundamento de la relación
de especial sujeción como realidad de hecho, o deducida de la naturaleza de las
cosas, y entre el punto de vista que defiende la relación de especial sujeción a
partir de la necesidad de operatividad y eficacia de la orgamzacion. En este último
punto de vista, la relación de especial sujeción es una forma de organización que
permite la eficacia.
La relación de. especial sujeción como realidad de hecho significa que el
Estado, como organización con múltiplas tareas, exige determinados
agrupamientos de personas que cumplan sus fines respectivosExisten siempre
relaciones especiales de poder en cualquier forma de iEstadoc’JNAWIASKY). Si la
relación jurídica con el Estado tiene especificidades debe ser reconocida como
relación jurídica especial. La teoría de los status e.speciaies.parte también de la
realidad de hecho, pero adjunta la respectiva juridificación. En el Estado, hay
instituciones como el fiuncionariado, la universidad, los establecimientos públicos
en las que es evidente la existencia de relaciones específicas de “status”.
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Un fUndamento que juzgamos externo al punto de vista de la “naturaleza
de las cosas”, es afirmar que la relación de especial sujeción deriva de la necesidad
de eficacia de ¡a máquina adMinisfrativajikvd.LÓPEZ BEMTEZ). La relación de
especial sujeción es un medio que posibilita o facilita una fUnción pública eficaz,
establecimientos de enseñanza eficaces, prisiones eficaces, etc.Si la relación de
especial sujeción no permitise la operatividad de la Administración debería ser
abandonada, pués no se flmndamenta en la “naturaleza de las cosas”.
GARCLA. MACHO’8parte de forma semejante de la “naturaleza de las
cosas”:” el concepto de relación de especial sujeción es necesario mantenerlo para
resolver las dificultades que surgen en aquellas situaciones en las cuales la
Administración y el administrado conviven todo el día (soldados, presos) o la
mayor parte del día(flmcionarios, estudiantes)”.
La relación de especial sujeción puede presentarse comofenómeno del
“poder”, como medio de ejercicio delpoder, o en unión con elpunto de vista de
las “tareas administrativas “.
En la relación de especial sujeción entendida como forma de ejercitar el
poder, se habla del mismo “poder” de la teoría de división de poderes. Nadie
crítica esta teoría de la división de poderes que presupone el poder del Estado. El
Estado necesita ejercer el poder interna y externamente.La teoría de la división
de poderes prueba que poder y derecho no se oponen, ésto es, la relación de poder
es una relación jurídica.
Es diferente de ésto la relación de especial sujeción entendida en unión
con el punto de vista de las tareas administrativasLa relación de especial sujeción
permite asegurar la capacidad fUncional de ciertas instituciones administrativas.
Aquí la relación de especial sujeción no aparece directamente conexionada al
“poder” del Estado, sino a sus “tareas”. La preocupación principal está en el
cumplimiento de las tareas administrativas, y no propiamente en el ejercicio del
poder.
Puede ser un fUndamento de la relación de especial sujeción “ ese
carácter fisico de entrada o incorporación material de la que se hablaba.., las
Op.cit.p.41.
~ Las Relacionesde especial sujeción cit.p.253.
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relaciones de especial sujeción se basan en la proximidad real, en la cercanía fisica,
y no en la cercanía jurídica, como piensa ALESSI” - vd.LOPEZ BEN[TEZ’9.
Dicho autor piensa que “la colocación bajo la esfera jurídica de la Administración
“fUe motivo del alargamiento doctrinal y jurisprudencial de la figura” de relación
de especial sujeción. “El equivoco descansa ahi, puesto que bajo la esfera jurídica
de la Administración se coloca toda persona que se encuentra sobre el territorio
fisico del Estado”.
Sin embargo, coincidimos más con la opinión de R.ALESSI en este
punto que con LÓPEZ BENÍTEZ. Afirma R.ALESSI20 que “el contacto personal
del individuo con la Administración según la relación jurídico-administrativa es un
primer elemento.. es una condición necesaria para la situación de supremacía
especial.. .pero no es condición suficiente...”. La Tesis concuerda con la idea, en
general, de que”la condición ulterior necesaria es.. la no suficiencia del poder
común de la policia y de la normal supremacía de la Administración.. .para la
reglamentación suficiente de la conduta personal del sujeto.. “Para la Tesis, como
para R.ALESSI, no es suficiente el “contacto personal”o la “incorporación
material”.Lo que identifica y distingue las diferentes relaciones especiales de la
relación general administración-ciudadanos es cada régimenjurídico especial que
debe ser adecuado para el cumplimiento obligatorio de las tareas públicas
previstas en la Constitución y en las leyes.
De una manera original, LOSCHELDER W.2’ defiende una
separación mínima entre libertad individual y actividad estadual. Apoya la tercera
vía de la “offentlicb-rechtliche Sonderbindung “que es diferente de la tradicional
relación especial de poder y de la relación general Estado-ciudadano. Para
LOSCHELDER, la relación de especial sujeción no se define por la “incorporación
material” en la actividad administrativa. La Tesis también apoya esta última
afirmación, por las razones que antes adelantamos.
Según W.LOSCHELDER, la Grundgesetz(art.33.4) establece un efecto
reciproco entre el objetivo de desarollo de la personalidad de la relación general
19 Op.cit.p.210.
20 Principí di Dirirto Amminislrativo. 1. Milano. 1978, p.282 s.
21 t/om Besonderen Gewaltverhaltnis zvr Offentlich-Rechtlichen Sonderbíndung, 1982, p.450ss,
470ss.
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Estado-ciudadano y los sujetos, necesarios al cumplimiento de esas tareas, que
ejercen las fUnciones públicas con objetividad.Aplica los derechos ftmdamentales a
las relaciones de los sujetos, integrados en la organización estatal, pero con
especialidades.Es la propia Grundgesetz (art.33.4) la que modificó el estatus de
libertad a causa de la fUnción, y las leyes fUncionariales pueden concretizar esta
estructura.La “offentlich-rechtliche Sonderbindung”aleja la idea tradicional de la
relación de especial sujeción porque esta somete los sujetos a demasiadas
restricciones. Sin embargo, no apoya la tendencia actual de negar a las relaciones
de proximidad del Estado, una cualidad autónoma de las relaciones que valen
para cualquier ciudadano.En las “Sonderbeziehungen”, el ciudadano no es el
destinatario puntual de la actividad estatal, porque su existencia fisica y su esfera
de intereses penetra en la fUnción y en la red de intereses estatales.
LOSCELDER~ no vé ventajas en que no se acepte el punto de vista de las
relaciones diferenciadas. Sólo la “especialidad “ mantiene el equilibrio entre el
poder estatal y el desarollo de las personalidades de los agentes.
Acabamos de presentar los distintos fundamentos de las relaciones de
especial sujeción. Sobre todo es importante optar por un fUndamento de derecho
constitucional o de derecho administrativo, y por un fUndamento que esté ligado a
las tareas administrativas o al ejercicio del poder. Es interesante, también,
considerar las relaciones de especial sujeción como realidades de hecho o, al
contrario, sencillamente, como medios de asegurar la eficacia administrativa.
La cuestión de los fUndamentos es importante, pues se pueden deducir
diversas consecuencias respeto al régimen de la relación de especial sujeción.
d) El contenido dogmático de la relación de especial suieción
.
Otro elemento de complejidad resultante de la invocación por parte de
los autores de la relación de especial sujeción es la cuestión de que si este
concepto posee aún alguna tarea dogmática.
Después de la Sentencia del BVG de 1972, la relación de especial
sujeción parece haber perdido toda la autonomía dogmática, al menos en lo
concerniente a los derechos flindamentales.
22 op. cii. s.398ss, 409ss, 472ss.
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En la teoría clásica, el contenido dogmático de la relación de especial
sujeción era muy importanteLa existencia de la relación de especial sujeción
posibilitaba implícitamente la limitación de los derechos fUndamentales.
Hoy ya no es válido este contenido dogmático.
El contenido de la relación de especial sujeción pasa a ser de tipo
heurístico y descriptivo.
La sustitución del concepto” relación de especial sujeción” por nuevas
expresiones (ejemplo:relación de status especial ) no cambia el núcleo de la
cuestión, ésto es, el pretendido núcleo material del concepto.
La relación de especial sujeción tiene sólo valor heurístico con respeto a
los diferentes tipos e intensidad de las relaciones entre Estado y ciudadanos?3
También sólo tiene valor heurístico el punto de vista de que la relación
de especial sujeción tiene sentido para explicitar, sólo, que algunas medidas de la
relación de fUncionamiento u orgánica no gozan de protección jurisdiccional, por
falta de interés legítimo. 24
Estos últimos puntos de vista son muy diferentes de la clásica relación
de especial sujeción que poseía un extenso contenido dogmático.
e) Si hay o no diferenciaciones entre las distintas relaciones de esyecial
suieción
.
La propuesta de la aplicación de las relaciones de especial sujeción tiene
también que resolver el problema de la no unjormidad de las diferentes
relaciones de especial sujeción. Las relaciones de los fUncionarios, de los presos,
de los soldados, y de los estudiantes no son semejantes. En este sentido, por
ejemplo, se aplica frecuentemente la relación de especial sujeción a supuestos que
poco tienen que ver con los casos clásicos de relación de especial sujeción
(ejemplos:STC 66/1984, de 6 de junio - los promotores de viviendas están sujetos
a relación de especial sujeción. STC 219/1989, de 21 de diciembre - colegios
profesionales). Se piensa que la aplicación de la relación de especial sujeción a
estos supuestos no tiene ninguna justificación histórica.
23 VcLMAUNZ-DIJRIG-HERZOG- CG Kornmentar. art.19.IV-GG.rd.84 ss.
24 VdM.FABER-Verwalzungsrecht, 1987. p.2I8s&
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Los autores no llegan a un acuerdo en cuanto a la necesidad de que
exista un criterio general para todas las relaciones de especial sujeción, o un
concepto singular propio de cada relación de especial sujeción.
LÓPEZ BENÍTEZ25 defiende un concepto omnicomprensivo de estas
relaciones de especial sujeción.
C.BLANCO, por el contrario, apoya las diferenciaciones entre las
relaciones de especial sujeción.
Juzgamos que siendo las relaciones de especial sujeción tan
diferenciadas, es muy dificil dar un concepto completo que abarque estas
relaciones. El derecho no debe acoger, bajo un criterio único, a realidades tan
diversas
1) Los efectos prácticos del concepto de relación de especial suieción
.
No es fácil, para los autores, dar una respuesta sobre cuales son los
efectos prácticos del concepto de relación de especial sujeción.
Ahora bien, en una cosa no hay duda: ya no se apoya el efecto clásico
de la relación de especial sujeción: la posibilidad de restricción de los derechos
fUndamentales sin ley anterior. La previsión de la relación de especial sujeción
permitiría poderes implícitos de la Administración sin ley.
Como no hay una respuesta univoca sobre los efectos prácticos de la
relación de especial sujeción, surgen bastantes dudas sobre la utilidad del concepto.
No se comprende bien como la teoría del Estado de derecho puede utilizar un
concepto.que ha perdido su contenido normal (clásico).
RONELLENFITSCH acepta un mayor ámbito de decisión de la ley
incluso en las decisiones esenciales, y un mayor espacio de interpretación de la
Constitución por el Ejecutivo, en las relaciones de especial sujeción.
MAUNZ-DURIG-HERZOG refieren la utilización mucho más amplia
de cláusulas generales, y la menor densidad de los derechos subjetivos.En este
sentido, no todas las situaciones poseen relevancia subjetiva.
5LOPEZ BENITEZ-op. cit.p.42; CASTILLO BLANCO-op. cit.p.50 1.
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La relación de especial sujeción puede ser utilizada para disminuir la
protección juñsdiccional26 porque no todas las medidas de la relación de
funcionamiento tienen garantíajudicial, por falta de interés u otra razon.
Así, la importancia práctica de la relación de especial sujeción está muy
lejos de ser evidente.
5. Conclusión
Podemos decir que, en la actualidad, numerosos autores y los tribunales
en España, Portugal y Alemania utilizan el concepto de relación de especial
sujeción.
Pero, si el concepto clásico de relación de especial sujeción(el de la
monarquía constitucional) era adecuado a la realidad constitucional existente, y
era un concepto relativamente claro(ejemplo:O.M.AYER) y con consecuencias
claras, hoy las cosas son diferentes.
Los autores del actual Estado de derecho democrático tienen puntos de
vista diferentes, por ejemplo, en cuanto a ¡os fUndamentos del concepto, o en
cuanto a los efectos prácticos que se deducen de dicho concepto, o en cuanto a la
fUerza expansiva del concepto.
Las relaciones de especial sujeción continúan teniendo acogida por
algunos autores importantes y por los tribunales.
Interesa ahora hacer algunas reflexiones sobre estas doctrinas que no
han desistido de la relación de especial sujeción, a pesar la plena vigencia, en las
Constituciones democráticas actuales, de los derechos ftmdamentales y del
principio de igualdad.
Nosotros defendimos la sustitución del concepto de relación de especial
sujeción en la fUnción pública, pero juzgamos que puede ser conveniente para
otras realidades en que puede existir fenómenos de “sujeción”.Ejemplos:ffierzas
armadas, presos, enfermos en hospitales especiales. Al contrario, la función
pública no presenta estos fenómenos de “sujeción”especial.
Relacionamos la fUnción pública, no con la relación de especial sujeción,
y sí con las tareas o actividades administrativasEI Estado social exige el
cumplimiento eficaz de las prestaciones. Se ve incrementando el papel del Estado
26 Vd.H.FABER- Ver~valtungsrecht, 1987. p.21 Sss.
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de prestaciones sociales, y no propiamente el del Estado-autoridad. La relación de
especial sujeción fUnciona bien en un esquema de Estado-autoridad (sentido
clásico), pero no se adecua a la situación del Estado de prestaciones que exige una
función pública no “obediente”, y si “eficiente”.
Relacionamos el adjetivo “especial” con la “relación”, y no con el
“poder”. Este punto de vista está más conforme con la crítica a la teoría que da
apoyo a las “inmunidades del poder”.El “poder especial “ significa un resquicio de
las “inmunidades del pode?’, que no lo podemos aceptar, porque es peligroso para
los derechos subjetivos de los ciudadanos
Como se sabe, solamente se puede abandonar el concepto de relación de
especial sujeción en la función pública (es el objetivo central de la Tesis), si de
hecho ese concepto aún estuviese presente en las leyes, jurisprudencia y doctrina.
Una vez sentado lo anterior, vamos en seguida a hacer algunas reflexiones
sobre la doctrina de la relación de especial sujeción y una crítica de la misma que
nos permita abandonarla totalmente en la fUnción pública. Es esta la finalidad de la
tesis.
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CAPITULO II
REFLEXIÓN CRITICA
Hemos visto, en el capitulo anterior, que las relaciones de especial
sujeción continúan teniendo acogida en la doctrina española, portuguesa y
alemana. Lo mismo ocurre en la jurisprudencia de estas tres naciones.
El objetivo de este capítulo se basa en hacer una crítica a esta teoría de
la relación de especial sujeción, que permita su superación.
En una primeraparte , vamos a observar las insuficiencias internas de la
relación de especial sujeción, ésto es, hacer una crítica de los puntos de vista que
apoyan las relaciones de especial sujeción. No se intenta presentar el contenido de
la relación de especial sujeción de la fUnción pública conforme a fundamentos
actuales, como sugiere G.MACHO.27Nuestra crítica apunta en otra dirección:el
abandono total de la relación de especial sujeción de la fUnción pública.
En una segunda parte, vamos a hacer un examen de los principales
argumentos externos contrarios a las relaciones de especial sujeción, por ejemplo:
- El Estado de derecho, la protección de los derechos
fundamentales, el principio de la legalidad, la plena protección jurisdiccional, el
concepto de derecho, la teoría de la “relación jurídica”.
- El principio democrático
- El Estado social
- Cambios en el concepto de Administración Pública.
- Cambios en la práctica y realidad actual de la función
pública.
- No es necesario el concepto de relación de especial
sujeción para el funcionamiento del ámbito interno de la organización llamada
“función pública”, ni tampoco para la eficacia de la actividad administrativa
pública.
Suponemos que estos principios, derechos y realidades nos permitirán
abandonar definitivamente la relación de especial sujeción de la función pública, en
21 Las Relaciones de Especial Sujeción cit., p254.
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la actual situación constitucional española y portuguesa. ALEJANDRO NIETO
observa que “los dogmas de ayer no valen y es urgente encontrar otros
Juzgamos que este es el caso de la relación de especial sujeción de la fUnción
pública.
1. Las insuficiencias internas de la teoría de Ja relación de especial
sujeción.
Vamos a observar en primer lugar las insuficiencias internas de la teoría
de la relación de especial sujecion.
1.1. La relación de especial sujecián deducida de la “naturaleza de
las cosas
Dicen algunos autores que la Constitución espaflola de 1978 reconoce la
relación de especial sujeción como categoría juridica.Por ejemplo, 29CASTILLO
BLANCOPero, este fUndamento constitucional no debe estar muy claro, ya que
estos autores recurren aún, en su ayuda, a la “naturaleza de las cosas “para avalar
la existencia de la relación de especial sujeción. Este criterio jusnaturalista es
fUente de inseguridad jurídica. El contenido jusnaturalista depende más de la
interpretación que de un explicito y objetivo fundamento legal y constitucional.
La “matización “de los derechos fundamentales, con base en la “naturaleza de las
cosas, “puede ser una respuesta poco respetuosa de los derechos fundamentales,
que tienen un contenido “objetivo” mínimo en el texto constitucional. Un
fUndamento suficiente de relación de especial sujeción es, sin duda, la
Constitución. Diferente de esto es presentar un ftrndamento tan falto de claridad
como el de la “naturaleza de las cosas “.
1 .2.La propuesta de mantener la relación de especial sujeción, pero
con matizaciones.
Los autores ya no defienden la relación de especial sujeción en su forma
clásica. Se introducen novedades más conformes a los príncipios constitucionales
actuales. No se extiende la relación de especial sujeción a cualquier colectivo. Las
consecuencias de las relaciones de especial sujeción no son iguales en todas las
~ Vd. Estudios Históricos sobre Administración y Derecho Administrativo, 1986, p.9.
29 Función Pública cii. p 501.
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relaciones, pues las realidades a que se aplican son diferentes. No se acepta una
total reducción de las garantías jurídicas en materia punitiva penal o sancionadora,
como era el caso de la doctrina clásica. Por ejemplo, CASTILLO BLANCO ~
apoya la subsistencia de la categoría jurídica como relación de especial sujeción,
pero con las correcciones antes mencionadas.
Se podría decir que no hay más problemas para que se acepte la
relación de especial sujeción. Los principales inconvenientes de las relaciones de
especial sujeción han sido superados.
Juzgamos que la permanencia de las relaciones de especial sujeción es
peligrosa, en el sentido de que es poco respetuosa con los derechos fUndamentales.
Prueba de éso es la existencia de Sentencias, después de la Constitución española
de 1978, que todavía admiten situaciones confUsas. Esto es, la doctrina de la
relación de especial sujeción se transfonna, sufre cambios, por ejemplo, en el
sentido de actualización según la reserva de Iey.Pero, los peligros de los abusos
interpretativos continúan. Por ejemplo, en la SIC 42/1987, de 7 de Abril, el
Tribunal Constitucional no considera la plena aplicabilidad de la reserva de ley para
sanciones en el ámbito de la relación de especial sujeción:”Más aún, y hecha la
salvedad de las infracciones que se cometan en el seno de las relaciones de sujeción
especial, en las que la propia reserva de ley pierde parte de su fUndamentación
material en cuanto expresivas de una capacidad administrativa de autoordenación
que las distingue del jus puniendi genérico del Estado”.
Comprendemos que los autores ya se han alejado de los principales
inconvenientes de la relación de especial sujeción. Pero, si no se abandona
definitivamente la relación de especial sujeción, el peligro de interpretaciones poco
respetuosas de los derechos fUndamentales continuará. Es el caso de la Sentencia
del Tribunal Constitucional del año de 1987, hace algunos años después de la
vigencia de la Constitución española de 1978. Con la propuesta del abandono de
la relación de especial sujeción de la función pública intentamos apartar por
completo estos peligros y abusos interpretativos.
Podríamos presentar otros muchos ejemplos de Sentencias.
30 Op.cit.p.500.
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1.3 .Las relaciones de especial sujeción tienen limites confusos, y
contenido vago.
Es diñcil diferenciar las relaciones de sujeción general de las relaciones
de sujeción especial. Prueba de éso es, por ejemplo, que los tribunales aplicasen la
relación de especial sujeción a los detectives privados, a los colegios
profesionales, a los concesionarios, etc.. Se trata de realidades muy diferentes.
Estas vaguedades de contenido incrementan el peligro de abusos interpretativos,
poco respetuosos de los derechos flindamentalesEsta ausencia de “substancia” del
concepto origina una extensión ilimitada del mismo a supuestos que nada tienen
que ver con la relación de especial sujeción. Ejemplo de eso es la confUsión entre
relación de especial sujeción y las meras autorizaciones administrativas. Si, por
ejemplo, la actividad del detective privado afectara los derechos y la seguridad
ciudadana, se debería exigir la intervención legislativa del Parlamento. No se debe
admitir una Orden Ministerial sencilla que regule esta materia. En sentido
contrario, se apoyando la suficiencia del orden ministerial véase la 515 de 11 de
septiembre de 1989.
1.4. Lapopularidad de la relación de especial sujeción se explica, en
parte, por Ja “comodidad “de su utilización por los tribunales
Para decidir los problemas jurisprudenciales no tenemos que esperar la
actividad legislativa, si hay carencia de normas legales para solucionar una
situación concreta.EI legislador puede no estar interesado en ordenar por normas
jurídicas a ciertas materias. La relación de especial sujeción es una teoría de gran
“comodidad “para los jueces, ya que pueden prescindir de grandes
argumentaciones jurídicas para, por ejemplo, justificar una restricción de derechos
fundamentales. Se trata de una teoría de “muId-usos”. Su utilización es más
necesaria sobre todo en los casos de déficit legislativo.
Los efectos para los ciudadanos de esta postura es grave Siendo los
limites de las relaciones de especial sujeción vagos, los ciudadanos pueden
encontrarse inmersos en una relación de especial sujeción sin tener conocimiento
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de ese hecho y de las respectivas consecuencias jurídicas. Asi pues, aumenta la
inseguridad jurídica de los ciudadanos.
1.5. No esposible el consentimiento del interesado comojustificación
de la relación de especial sujeción.
La claúsula de la voluntariedad (vo¡enti fit no injuria) no es suficiente
para justificar las restricciones de los derechos fundamentales y la existencia de la
relación de especial sujeción.EI elemento de voluntad no puede apartar o sustituir
la reserva de ley, en ese caso, el ciudadano podría sustituir al legislador también
en la materia de los derechos fundamentales. Se podría pensar aquí en la influencia
de estilos feudal-vasalláticos como el “homenaje “El funcionario, si antes de
entrar al servicio tuviese que dar consentimiento para la restricción de los
derechos fUndamentales, perdería su capacidad de intervención y participación en
las tareas administrativas. Un fUncionario sin derechos, o con pocos derechos,
disminuye las posibilidades del eficaz cumplimiento de las tareas administrativas.
El fUncionario que no puede ejercer sus propios derechos, a causa de haber
consentido su restricción, no estará interesado en defender la legalidad y los
derechos de los ciudadanos. El candidato a fUncionario que tuviera mucho
interés en el empleo, estaría influenciado por dar el consentimiento voluntario a
restricción de sus derechos. De otro modo, podría no obtener el empleo.
1.6. Las teorías que sustentan las relaciones de especial sujeción no
son suficientespara fundamentar un concepto inequívoco de relación de especial
sujeción.
Las construcciones doctrinales son más abundantes en España que en
Portugal, pero en ambos casos son globalmente insuficientes para sustentar un
concepto claro.
Entre otros fundamentos, se pueden referir los siguientes:
a) El interés público
El interés público o interés general fue utilizado por los tribunales para
extender, abusivamente, e! concepto de relación de especial sujeción.Por ejemplo,
el Tribunal Supremo (Sentencia de 7 de Octubre de 1988) consideraba el sector
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bancario, que ejerce una actividad relevante de interés público, bajo la influencia
de la relación de especial sujeción.Pero, en la STS de 4 de julio de 1989 se ha
cambiado de opinión: no se admiten sanciones a través de reglamentos
independientes en el sector bancario. Se trataba de un caso de destitución de un
miembro directivo de una Caja Rural. El 515 admite, en esta última sentencia, no
considerar el sector bancario dentro de la relación de especial sujeción. GARCIA
MACHO ~‘criticael concepto de interés público porque también permite llevar el
concepto de relación de especial sujeción fuera de los casos clásicos,
normalmente incluidos en la relación de especial sujeción, y también es fuente de
&an inseguridadjurídica de los ciudadanos.
El concepto de interés público o interés general no es suficiente para el
criterio de relación de especial sujeción, porque el interés público es un elemento y
un principio aplicable a todo el derecho administrativo, y no sólo a la relación de
especial sujeción y a la función pública - vd.art.103 CE y art. 266.1 CP.
b) El concepto de servicio público no sirve para fundamentar la
relación de especial suieción
La Constitución de 1978, con la claúsula del Estado social (art. 10 CE)
aportó un nuevo interés para la idea del “servicio público”. Pero, este concepto es
demasiado vago para explicar la noción de relación de especial sujeción.
Pensamos que el “servicio público “ no tiene mucho que ver con la
relación de especial sujeción, y sí con el derecho administrativo en general. En este
punto, concordamos con LASAGABASTER HERRARTE’2.EI ser beneficiario o
usuario de un servicio público no significa la inclusión en una relación de especial
sujeción, ésto es, en una situación de “dependencia acentuada”. No obstante,
pensamos que la noción de “servicio público “ es útil, no para la noción de
relación de especial sujeción, sino para el concepto de función pública y del
fUncionario. La noción de servicio público es también vaga, e incluye tantas
actividades que pierde su utilidad como concepto unitario.
Vamos a discutir si la noción de” servicio público” es útil para el
concepto de función pública en general.
~‘ Las Relaciones cit. p.251.
32L~ Relaciones de Sujeción Especial, 1994, p. 159.
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La crisis de la noción del “servicio público” es consecuencia de la
exageración de la propia doctrina del “servicio público”, y que fUe condenada por
la jurisprudencia. La crisis del “servicio público” es un fenómeno típico del derecho
administrativo francés, donde tal concepto tite considerado como único criterio de
derecho administrativo.
En España y Portugal nunca se atribuyó al “servicio público “la misma
importancia que tuvo en Francia.
El derecho posee una dimensión politica e ideológica.Se puede dar, del
“servicio público”, una nociónjurídica y una noción “politica2. Se trata de un mito
legitimador de la actividad de los gobernantes(noción política del servicio público).
La actividad del Gobierno será conecta si sigue una politica de “servicio público”y
si hay servicios públicos eficientesLa idea de “poder público “ y de “servicio
público “ forman la base de la “ideologia” actual del derecho administrativo. La
noción de “servicio público “ es legitimadora y sirve de justificación a la
aplicación del derecho y a la actividad de la función pública. Esta actividad adquire
un significado de “necesidad social “y de “neutralidad “, ésto es, de prestación de
los servicios públicos obligatorios con imparcialidad ante de los grupos de presion.
Estamos en contra del concepto del “servicio público” como único concepto que
justifique la relación de especial sujeción, o como único criterio dogmático de la
función pública, y de una teoría de los funcionarios: el “servicio público “como
único criterio dogmático implicaría una función pública perfectamente
desactualizada ante las características actuales de la función pública moderna
(ejemplo: restricción del derecho a la huelga, porque siempre existía un perjuicio
para el desatollo normal de la actividad del servicio, que es permanente y continua
).Para nosotros es más importante la noción política de “servicio público” que la
noción jurídica.
c) El concepto de “or2anización “ no es suficiente para fundamentar la
relación de especial suieción
.
Se considera que la relación de sujeción especial está incluida en el
interior de la organización administrativa. Eso seria una característica suficiente
para definir la relación de especial sujeción.Las organizaciones son un conjunto de
medios personales, materiales, informáticos, etc. pero los medios personales son
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los más importantes. La fimción pública clásica estaba predominantemente
constituida por funcionarios públicos de carrera y en régimen de derecho
público.De distinto modo, hoy hay funcionarios de empleo, personal laboral, etc.
Existe una tendencia creciente de equiparación del régimen jurídico laboral y
fúncionarial. No obstante, subsisten algunas diferenciasPor ejemplolos derechos
sindicales, la seguridad social y las pensiones, la negociación colectiva, etc. El
art. 15, ap.c) de la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de la Función Pública
menciona las actividades en las que actuará de manera principal la contratación
laboral. En la Ley de Medidas, el personal laboral pasa a ser considerado “personal
común” de las Administracionas Públicas. No sólo los funcionarios de derecho
público son elementos de la organización administrativa, también lo es el personal
laboral. El personal laboral, siendo elemento de la organización administrativa, no
es considerado por la doctrina como configurador de una relación de especial
sujeción. Por eso, organización administrativa y relación de especial sujeción no se
equiparan.
Si el concepto de “organización “ fUese determinante de la relación de
especial sujeción, el personal de las empresas públicas y de los entes públicos de
derecho privado, que forman parte de la organización administrativa, deberían ser
calificados como relación de especial sujeción.
Como se sabe, el personal laboral no está incluido, en general, por la
doctrina, en la relación de especial sujeción. Por ejemplo: 1. LASAGABASTER
HIERRARTE.3~ Tampoco la jurisprudencia portuguesa considera el personal
labor4l y el personal civil de las Fuerzas Armadas como relación de especial
sujeción.Vd. “Acórdaos do Tribunal Constitucional” portugués n0s 31/1984, y
75/1985.Lo decisivo no es la organización, sino las características
constitucionales de cualquier actividad considerada como tarea pública de
cumplimiento obligatorio.
d) La noción de “potestad administrativa “ no es suficiente para un
concepto univoco de relación de especial suieción
La “potestad” es un poder jurídico que “. . no se genera en relación
jurídica alguna, ni en pactos, negócios jurídicos o actos o hechos singulares, sino
Las Relacionescii. ¡y.156.
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que procede directamente del ordenamiento “, como “ posibilidad abstracta de
producir efectos jurídicos ‘tEl efecto del ejercicio de la potestad es la sujeción.
Existe una relación de sujeción general aplicada a todos los ciudadanos en cuanto
que están sometidos al poder público. La relación de sujeción especial se da con
ciudadanos involucrados en situaciones de subordinación con base a títulos
concretos. Siguiendo a GARCIA ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
a la “potestad no corresponde ningún deber, positivo o negativo, sino una simple
sujeción o sometimiento de otros sujetos.. .a soportar sobre su esfera juridica los
eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad “.
No es necesario el concepto de “potestad” para legitimar la deducción
de poderes implícitos del Gobierno y de la Administración en la aplicación de las
leyes. Pueden existir poderes implícitos tanto en las relaciones generales Estado-
ciudadanos como en las relaciones de sujeción especial.Es una cuestión de
interpretación de la ley, no se necesita recurrir a cualquier relación de especial
sujeción.
Hay otras razones para no apoyar el concepto de “potestad” en la
función pública: si la potestad “no se genera en relación juridica alguna”, entonces
no se podrá aplicar a la fimción pública. La relación fUncionarial empieza por un
acto administrativo necesitado de aceptación, o por un contrato y se trata siempre
de una relación jurídica. Tanto al contratado laboral, como al contratado
administrativo no se le puede aplicar el criterio de la relación de especial sujeción
y de “potestad “, porque no se trata de una relación “unilateral”.
Esta idea de “potestad” y de relación de especial sujeción no se adecua a
las necesidades de la moderna función pública, que cuenta, con la participación
interesada de los fUncionarios, de su colaboración motivada, innovadora y leal a
los dirigentes, y no con un sistema de obediencia rígida o de “sujeción”.Las
actividades más urgentes e importantes de la función pública son muchas veces
desempeñadas por grupos o equipos, en los que no funciona el esquema clásico
relación de especial sujeción-”potestad”.
34Vd.GARCIA ENTERRITA. y FERNANDEZ RODRIGUIEZ- Curso de Derecho Administrativo.
1989, vI, p.441.
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Si a la “potestad no le corresponde ningún deber, positivo o negativo
no se podría admitir, en la función pública, la existencia del Estatuto Disciplinario,
y de sanciones disciplinarias. Como se sabe, el funcionario tiene concretos y
numerosos deberes positivos y negativos, que, si son incumplidos, originan
sanciones disciplinarias.
e) El criterio de la” cercanía a la esfera pública” no es un criterio
suficiente
Afirma este punto de vista:
Los paniculares en situación de “cercanía a la esfera pública “tienen un
grado de dependencia de la Administración mayor que los ciudadanos en general.
Estos administrados cualificados se sujetan a limitacionas especiales de la libertad.
Esta situación de “cercanía” no es idéntica a la configuración de una
relación de especial sujeción.Piensese en la situación de los trabajadores de las
empresas privadas que también están en una situación de dependencia acentuada
frente al empresario, y no se considera esta situación, tan semejante a los
funcionarios públicos, como relación de especial sujeción. No se duda que los
trabajadores privados son “ciudadanos “, pero se puede cuestionar si existe
libertad pese a la relación de dependencia. También los trabajadores privados
están en una relación de “cercanía a la esfera de la empresa “.
Hay situaciones de cercanía a la esfera pública que no son relación de
especial sujeción.Por ejemplo: los desempleados que reciben ayuda del Estado, los
pensionistas de la asistencia social pública, los receptores del salario social, los
enfermos que necesitan asistencia médica prolongada en hospitales públicos o
centros de salud públicos, los drogodependientes que hacen tratamientos
prolongados en centros de apoyo públicos. Estas son algunas situaciones de
cercanía a la esfera pública que no configuran relación de especial sujeción. En
conclusión, el criterio de la “cercanía a la esfera pública “ no es suficiente para
fundamentar la relación de especial sujecion.
CÚ. ILASAGABASTER HERRARTE- Las Relaciones cH., p.149 Ss.
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O La circunstancia de que “la Administración y el administrado
conviven todo el día” no es suficiente para fundar la relación de especial suieción
GARCIA MACHO ~ hace una aplicación de la relación de especial
sujeción con “precauciones y restringidaniente “. “ Las RES tienen como
consecuencia que determinados grupos o individuos dentro de ese circulo sufran
restricciones en el ejercicio de sus derechos fundamentales ““En esa esfera, la
Administración, al actuar con flexibilidad y cierta libertad, ablanda el principio de
legalidad, afecta a la seguridad jurídica y diflculta el control jurisdiccional de su
actuación “.
Tampoco este criterio es conveniente.
La cuestión de la “convivencia todo el día “es un hecho externo, tan
genérico que no es suficiente para fundar las relaciones de especial sujeción. Es un
hecho que no tiene unidad interna. Hay muchas convivencias diferenciadas entre
si.
Las caracteristicas de la “convivencia todo el día” de los presos, es dife-
rente de la de los funcionarios. Una es una convivencia de “sujeción “y es cerrada.
La otra es “abierta “ y creativa, al menos en los fUncionarios más responsables y en
los dirigentes. Lo que importa no es el hecho “externo” de la convivencia, y si la
finalidad y los intereses de cada relación jurídica. No se deben restringir derechos
fundamentales con una justificación deducida de hechos externos.
En la actualidad, no se puede decir que los estudiantes “conviven todo el
día “con la Admiistración.La Constitución no menciona las restricciones de
derechos fundamentales de los estudiantes y aún continúa diciendo que los
estudiantes conviven todo el día con la administración, lo que efectivamente no
sucede (se puede obtener un curso universitario por correspondencia ), no se
puede permitir la restricción de derechos fundamentales con base sólo a “hechos
externos”.
Los contratados laborales y los funcionarios tienen la misma convivencia
con la Administración, pero, subsisten las diferencias de regñnenes jurídicos entre
ambas, las categorías de personal.37
36 Vd. op.ciLLas Relaciones...p.161.
~ Vd. I.LASAGABASTER HEP,RARTE-Las Relaciones tít p.l61 ss.
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No es razonable considerar a los enfermos de un hospital como
incluidos en las relaciones de especial sujeción. Se trata de personas que solicitan
ayuda al hospital, y tienen interés propio en obedecer a las prescripciones de los
médicos. No se trata del cumplimiento de tareas a cargo de los enfermos, ni es
necesario una disciplina rígida en el interior de los hospitales en relación a los
enfermos, muchas veces inmobilizados en sus lechos.
Los altos cargos de la Administración del Estado, los ministros y los
secretarios del Estado “conviven todo el día con la Administración “. Tampoco
estas personas están incluidas en relación de especial sujeciónLos autores sólo
mencionan a los soldados, presos, fUncionarios y estudiantes como los casos
principales, pero existen otros casos de “convivencia con la Administración “. No
hay que olvidar que el Rey de Prusia se consideraba el primer servidor del
Estado, y también convivía todo el día con la Administración.
Los empleados conviven todo el dia con sus empresas, y hay una gran
dependencia entre empresa y empleado. No obstante, no se considera a los
empleados incluidos en la relación de especial sujeción.La situación de
dependencia de los fUncionarios y de los empleados privados no es muy diferente
en cuanto a la restricción de derechos. Es un criterio demasiado externo para
fundamentar el concepto de “relación de especial sujeción”.
g) La relación de especial suieción no es una “cate2oria sustantiva
”
adecuada de la que se puedan deducir efectos jurídicos válidos
Los autores que intentan hacer de la relación de especial sujeción una
categoría sustantiva no alcanzan sus objetivos con facilidad. CASTILLO
BL~CO3Sapoya el punto de vista de la potestad disciplinaria y de la relación de
especial sujeción como categorías sustantivas. Pero se puede cuestionar cuales
son los escasos “principios sustantivos”, y si ellos son suficientes para fundar una
“categoría sustantiva”. Lo que vemos en la propuesta de CASTILLO BLANCO
es la disgregación de la “categoría sustantiva “ en una variedad de regímenes
particulares. Hay tantos regimenes paniculares como supuestas relaciones de
especial sujeción. No basta, para fundar una categoría sustantiva, el hecho común
38 VcL Función Pública cii. p.18.
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de que en ciertas relaciones, las garantias ciudadanas sufren “matizaciones “. Cada
relación tiene “matizaciones “diferentes, y con flindanientos diferentes.
1.7. Afecta a la seguridad jurídica de los ciudadanos considerar las
relaciones de especial .suieción como “numerus apertus
”
CASTILLO BLANCO39 admite la subsistencia de las relaciones de
especial sujeción en la Constitución. Se trata de relaciones de especial sujeción
más conformes con el concepto actual de Administración pública, y con una
relación más cercana entre Estado y sociedad. El autor aplica a la relación de
especial sujeción los principios de reserva de ley, el respeto pleno, con
matizaciones, de derechos fundamentales, y de la completa protección de los
tribunales.”.. Estas especiales relaciones, toda vez que éstas no son hoy
actualmente un numerus clausus, sino más bien un numerus apertus. . .en una
sociedad cada vez más penetrada por el Estado no cabe determinar de antemano
las relaciones que podría integrar el concepto...
Cuestionamos este punto de vista por los siguientes motivos:
Las restricciones de los derechos fUndamentales deben tener
fundamento constitucional expreso. Las eventuales relaciones de especial sujeción
deben tener una expresa previsión constitucional. Parece contradictorio defender
la reserva de ley y los derechos fundamentales, y al mismo tiempo apoyar un
“numerus apertus “de relación de especial sujeción. Dónde reside el respeto del
principio de legalidad y de la restricción de los derechos fundamentales sólo con
base expresa en la Constitución?
Entendemos, al contrario, que al admitirse la relación de especial
sujeción debe estar en vigor un criterio de “numerus clausus “.Sólo se admiten las
relaciones de especial sujeción si están previstas en las normas constitucionales,
De otro modo surgen perjuicios para la seguridad jurídica de los ciudadanos.
~ Vd.Función Pública cd. píOS.
~ Vd. CASTILLO BLANCO —Función Pública clip. 108 y nota 42.
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1.8. Sobre las relaciones de especia? sujeción no hay unanimidad en
la doctrina y en la jurisprudencia sobre el concreto régimen jurídico de cada
relación de especial sujeción.
La vaguedad del contenido y del régimen de las relaciones de especial
sujeción, debido a que la Constitución no fija estos contenidos, convierte este
concepto en uno de aplicación dificil, Los tribunales utilizan las relaciones de
especial sujeción muchas veces por comodidad si faltan, en concreto, normas
legales. Esta “comodidad “ de los tribunales no es equivalente a la seguridad
jurídica de los ciudadanos.
1.9. No se puede utilizar un concepto dogmático en tomo al cual no
hay unanimidadpara deducir importantes consecuenciasjurídicas en el régimen
de lafzrnciónpública
La adopción del concepto de relación de especial sujeción produce
importantes consecuencias en la fUnción pública. No es neutral que se adopte o no
tal concepto. Lo que se pretende con la adopción de la relación de especial
sujeción es la reducción de las garandas de los túncionarios. Un ejemplo de esto
es el caso del derecho disciplinario. La adopción en el derecho disciplinario de la
teoría de la relación de especial sujeción significa el apartamiento de importantes
garantías de los funcionarios.
El derecho disciplinario continúa teniendo importancia en la fUnción
pública sin relación de especial sujeción. Si no existe “subordinación “ de la
relación de especial sujeción, el derecho disciplinario tiene mayor importancia.
Pero la fUnción pública, que cuenta con la colaboración activa de sus fUncionarios.
necesita de un enunciado expreso de deberes del personal, y no sólo de un
enunciado implícito de deberes a deducir del concepto de relación de especial
sujeción. GARCIA ENTERRIA y FERNANDEZ RODRJGUEZ 41afirman que no
es posible mantener tras la Constitución española de 1978 “ un plus del
sometimiento del ciudadano para cuya concreción la administración no necesitaría
una cobertura de ley, aun afectando a derechos fUndamentales”.
41 Curso de Derecho Administrativo. p. l9ss.
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Con respeto a otros derechos, también, la aceptación de la relación de
especial sujeción produce importantes restricciones en algunos derechos: derecho
de huelga, derecho de sindicación, derecho de reunión, derecho a la negociación
colectiva. Así, es importante que de una vez por todas se sobrepase la teoría de la
relación de especial sujeción. Todos estos derechos existen en la fUnción pública
de la actualidad. La eficiencia de la función pública depende de que los
fUncionarios se sientan satisfechos con sus condiciones de trabajo. No se puede
restringir en demasía aquellos derechos, si no se quiere impedir la eficiencia de la
función pública.Las relaciones entre Estado y sociedad han cambiado en el sentido
de su interdependencia.EI mundo laboral y el mundo funcionarial no son ámbitos
antagónicos e impermeables.
1.10. No se comprende cúales son las tareas dogmáticas que el
concepto de relación de especial sujeción aún puede desempeíiar.
Si se adopta el concepto de relación de especial sujeción es porque éste
posee algunas tareas dogmáticas. Entendemos como algo contrario al Estado de
derecho democrático, los efectos normales y clásicos de las relaciones de especial
sujeción: potestades implicitas de la Administración, comodidad de los tribunales
en la aplicación del derecho en casos de déficit de legalidad, restricción de las
garantías de los funcionarios, mayores sanciones disciplinarias, reducción de la
protección judicial de los funcionarios, etc.
Si estos efectos no son actualmente posibles, podemos cuestionar cuales
son las tareas dogmáticas actuales de las relaciones de especial sujeción ?No se
debe mantener un concepto si no tiene tareas dogmáticas válidas.
Las Constituciones española y portuguesa no preven expresamente
excepciones a la plena vigencia de los derechos fundamentales en la función
pública. Por eso no se debe hablar de relación de especial sujeción en la fUnción
pública, al contrario de lo que ocurre, por ejemplo, en las fuerzas arruadas o con
los presos(en estos dos ámbitos puede haber “excepción” al ejercicio de algunos
derechos, con base en ley - art.28.1 CE.Art.270 CP).
Las tareas clásicas de las relaciones de especial sujeción pueden ser
desempeñadas bajo otras técnicas jurídicas con menores peijuicios hacia los
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derechos de los funcionarios. Si en otras relaciones de especial sujeción podemos
encontrar otras técnicas como la supervisión, o la inspección, en la función pública
parece ser suficiente, por ejemplo, hablar de deberes especiales y de la “relación
especial de derecho administrativo”. Las “peculiaridades”del ejercicio de los
derechos - no las “excepciones”de la vigencia de los derechos - son contempladas
en la relación especial de la fimción pública (art.28. 1 CE).
2. Examen de los principales argumentos externos contrarios a las
relaciones de especial sujeción.
2.1. El modelo de separación Estado - sociedad característico de las
relaciones de especial sujeción clásicas no es muy actual.
Los ciudadanos y los propios funcionarios participan activamente en la
actividad administrativaNo es válido el modelo de separación ciudadanos-
administración. Las relaciones entre ciudadanos y grupos y la Administración son
más variadas de que la división clásica, entre relaciones de sujeción general y
relaciones de sujeción especial, deja percibirEI Estado y la sociedad están
interrelacionados, y los intereses públicos y privados también.Por ejemplo, la
política de la salud puede ser ejercida por medios públicos o privados (hospitales
privatizados, etc. ). No se comprendería que se negara en los medios públicos o
estatales el ejercicio de los derechos fUndamentales, la reserva de ley, y la
protección judicial plena, y que se afirmaran en las actividades privadas
semejantes.
La complejidad de las relaciones sociales del mundo moderno es más rica
que la bipolaridad entre relaciones de sujeción general y especial.Es por éso que la
jurisprudencia duda tanto en donde incluir a los detectives privados, a los
concesionarios, a los espectáculos taurinos, o a las viviendas sociales, etc. Estos
son casos más ricos que los de la división entre relaciones general y especial de
sujeción.
El Estado social es sobre todo un Estado de prestaciones.La relación de
especial sujeción representa la inmunidad del poder, que es más conforme al
Estado - autoridad que al Estado de prestaciones sociales. En un hospital, en un
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Centro de asistencia social, o en un centro de asistencia a jóvenes drogadictos no
es muy conveniente la tecnica juridica de la relación de especial sujeción. Aquí no
es necesaria la “inmunidad del poder “ para realizar las tareas públicas con
eficiencia.
2.2. El concepto de Administración y la teoría del administrado del
Estado social no son adecuadbs, desde el punto de vista de la relación de
especial sujeción.
La relación de especial sujeción sigue un punto de vista de poder y
sujeción que es más propia de una administración soberana y de coacción del
inicio del siglo XX (ejemplos: polícia, impuestos, servicio militar..
administración prestadora de servicios sigue otra lógica: la prestación de servicios
exige transparencia y eficiencia, y no propiamente “poder.”
Los administrados son ciudadanos, y no objetos del poder. Las entidades
públicas están vinculadas inmediatamente a los derechos fUndamentales
(Constitución portuguesa - art.1801. Constitución española - art.1001). Los
funcionarios son ciudadanos con situaciones jurídico-activas y protección
jurisdiccional ante la Administración, no son “súbditos”del poder y de los
superiores jerárquicos, sino que prestan “trabajo”. A la Administración, también
interesada en la eficiencia de su actividad (en esta época de presupuestos escasos
)no le interesan los funcionarios “súbditos” y que se comportan bien, sino los
funcionarios colaboradores activos, responsables y leales a sus dirigentes.
2.3 El titular de la soberanía es elpueblo (Estado democrático)
El soberano en las Constituciones democráticas es el pueblo.( Arts. 1” de
las Constituciones española y portuguesa). La relación de especial sujeción es una
potestad vinculada a un punto de vista residual del “poder”. El Parlamento
burgués tenia competencia para hacer leyes en el ámbito de la “libertad y propiedad
“. A propósito de las restantes competencias, el ejecutivo tenia amplias
competencias residuales. Fuera de la “libertad y propiedad “, no actuaba una
reserva de ley efectiva delimitadora del ejecutivo. La Administración del Estado de
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derecho democrático no posee un poder normativo originario. La reserva de ley y
los derechos tbndanientales vinculan a la Administración.
La realidad constitucional actual es completamente diferente de la del
momento en que surgió la relación de especial sujeción. No existe la dualidad de
legitimidades que justifique regimenes de poder y actividad diferenciados: la del
rey, y la del pueblo. En la actualidad sólo existe la legitimidad popular que debe
ser ejercida en los términos constitucionales.En consecuencia, no hay espacio para
un concepto autónomo de relación de especial sujeción vinculado a la idea de un
poder autónomo del ejecutivaLos principios de reserva de ley, la vinculación de
los derechos fUndamentales, y la plena protección judicial en la relación
fUncionarial no permiten un espacio autónomo para la actuación de la relación de
especial sujeción. Los principios propios de las relaciones de especial sujeción son
contrarios a los principios del Estado democrático: potestad reglamentaria
independiente, no vigencia de los derechos fundamentales en la relación de
funcionamiento (y en la relación básica antes de la doctrina de C.H.ULE)42, y la
inexistencia de protección judicial en la relación fbncionarial. Todos estos
principios restrictivos no son aceptados hoy en los derechos español y portugués
de la función pública.
2.4. Los funcionarios y los trabajadores por cuenta ajena no están
sujetos a las mismas limitaciones en el ejercicio de sus derechos, pero están
sujetos a limitaciones semejantes.
Se habla mucho de la relación de especial sujeción y de los funcionarios,
pero se olvida que los trabajadores por cuenta ajena del derecho laboral privado se
sujetan a grandes limitaciones en sus derechosLa vinculación al principio de la
igualdad es más efectiva en la función pública que en la relación laboral. Los
ciudadanos y las empresas tienen un deber general negativo de abstenerse a
actuaciones que causen peijuicios a la Constitución (hay también deberes positivos
- arts.300 y 310 CE), y muchas veces olvidan el principio de igualdad. Los titulares
de los poderes públicos tienen un deber positivo de realizar sus funciones de
acuerdo con la Constitución (SÁOl/1983, de 18-11), incluso el principio de
42 VL Offentlicher Dienst-Die Grundrechte-IV-2. 1962, Berlin.
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igualdad. Los derechos fUndamentales de los trabajadores no están más protegidos
en las empresas que los derechos de los trabajadores de le función pública.
Entonces se podría hablar de relación de especial sujeción también en la relación
laboral, de forma semejante a lo que se dice de la función pública. El despido que
vuinera el derecho al trabajo es más fácil en la relación laboral que en la fUnción
pública La discriminación contra las mujeres ( por motivo de gravidez, por
ejemplo ) ocurre más en las empresas.La idea de los tests obligatorios del sida
están más expandidos también en las empresas que en la función pública. Por otro
lado, no se puede decir que la libertad de expresión de los funcionarios es más
restringida que la de los trabajadores privados.. “En el ejercicio de sus funciones,
los trabajadores de la función pública están exclusivamente al servicio del interés
público “ - art.26901 CP. La libertad de expresión de los funcionarios puede ser
ampliada por la necesidad de defensa del interés general - que es más amplio que
el interés del servicio o que el interés empresarial - incluso contra los superiores
jerárquicosExisten empresas privadas de “tendencia”. Pueden ser empresas
periodísticas u otros medios de comunicación pertenecientes a partidos políticos,
o a iglesias, etc. Aquí los periodistas están sujetos a unplus de sometimiento: ellos
no pueden expresar una linea de pensamiento contrario al estatuto editorial. Es el
caso del empleado que conozca secretos de fabricación o técnicos de la empresa
donde trabaja, y que no tiene “libertad” de expresión para difundir en público esos
secretos. Estos son casos en los que los trabajadores privados se sujetan a un plus
de sometimiento a causa de su situación en la empresa.
El deber de obediencia puede ser más automático y fuerte en las
empresas que en la función pública. Por un lado, el miedo al despido. Por otro
lado, véase el art.27 10 1.2 y 3 - CP:” Se excluye la responsabilidad del fUncionario
que actúe en el cumplimiento de órdenes o instrucciones del legitimo superior
jerárquico y en materia de servicio, si de ellas tuviera reclamado, o exigido, su
confirmación escrita.”” Cesa el deber de obediencia siempre que el cumplimiento
del orden o instrucción signifique la práctica de cualquier crimén “. El deber de
obediencia en la fUnción pública no es una cosa ciega y sin limites, del mismo modo
que en las empresas.Supongo que, en la práctica, hay más sujecion~~y un deber de
obediencia más fuerte en la relación laboral que en la función pública.
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La diferenciación entre ciudadanos pertenecientes a la relación general
de sujeción y ciudadanos pertenecientes a la relación de sujeción especial puede
ofender el principio de igualdad (art. 14 TE; art. 130 CP).Principalmente, si
continuase el punto de vista de que en la relación general, tienen plena aplicación
todos los derechos y principios constitucionales, en las relaciones especiales habria
una aminoración de derechos,
No parece lógico diferenciar, en cuanto al régimen de las limitaciones,
los derechos fundamentales entre los funcionarios y los contratados laborales de la
AdministraciónEso podría entenderse como una “discriminación” no justificada,
y apanar el entusiasmo y eficiencia del trabajo de los fUncionarios y empleados.
Los funcionarios están sometidos a limitaciones especificas por tener
“deberes especiales “, en virtud de las funciones o actividad desempeñadas. No se
trata de limitaciones en virtud de una “cualidad intrínseca “del funcionario, o de
una relación de especial sujeción “substancial “. Son las funciones o actividades de
interés público desempeiladas las que pueden exigir las limitaciones de derechos, y
no la naturaleza jurídica de la relación funcionarial o laboral!5
La STS de 8 de junio de 1990 dice:”...las relaciones especiales de
sujeción como son las funcionariales y en general las de todo el personal al servicio
de la Administración Pública”.La Sentencia del TS es de gran amplitudUesde el
punto de vista de dicha sentencia, los contratados laborales de la Administración
deben permanecer incluidos en la relación de especial sujeción. Nosotros
pensamos que no es la inclusión en el ámbito de la Administración lo más decisivo,
sino que es más importante la• actividad o la función desarollada por el
fUncionario.
Siempre que el ciudadano sea parte de una relación jurídica
diferenciada, se produce una modulación del estatus jurídico personal. Ejemplos:
estudiantes, funcionarios, enfermos, usuarios de establecimientos públicos... Pero,
estas relaciones diferenciadas no tienen muchos puntos de vista comunes. No es
igual la vigencia del principio de legalidad entre ellas, ni el ámbito de los derechos
fundamentales.Aquella modificación especial de la situación jurídica es un plus de
deberes y derechos especiales, justificados por la especialidad de las relaciones
Vd. ILASAGABASTEREERRARTE- Las Relaciones, cii., pAli.
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jurídicas (Por ejemplo: la situación del ciudadano es diferente a la del funcionario
). No se trata de una categoría jurídica nueva. Los derechos fUndamentales pueden
ser limitados por otros bienes o valores constitucionales. Las relaciones de
especial sujeción no son bienes o valores expresos en la Constitución con
autononulaLas relaciones de especia] sujeción están muy diferenciadas entre si
(ejemplo: el estudiante, el preso, el fUncionario...).Lo importante es observar las
características especiales de cada actividad o función, y de ahí deducir las
consecuenciasjurídicas.Y no al contrario: aceptar una relación de especial sujeción
“substancial” previa como valor constitucional autónomo, y de ahí deducir
consecuencias juridicasEl TC ha dicho que las relaciones de especial sujeción,
por sí mismas, no suponen un limite a los derechos fimdainentales”. El an.2691
CP relaciona el régimen de la firnción pública con la “actividad”, y no con una
relación de especial sujeción “substancial y autónoma “: “En el ejercicio de sus
flrnciones, los trabajadores de la Administración pública están al servicio exclusivo
del interés público.. “Este“interés público” no es una relación de especial sujeción
“substancial”tos bienes constitucionalmente protegidos, ésto es, los intereses
públicos, pueden exigir limitaciones de los derechos fundamentales, pero de
acuerdo con los principios -de la necesidad, adecuación y proporcionalidad.La
limitación del derecho fundamental en determinada situación concreta debe ser
directamente necesaria para la protección del bien constitucional, es la medida
conveniente a esa situación, y es la medida menos restrictiva posible, y que no
anula, en concreto, el bien protegido y el derecho restringido. Las situaciones del
empleado laboral y del funcionario no son, así tan diferentes hasta el punto de
justificar un concepto autónomo de “relación de especial sujeción”en la fUnción
pública. En resumen, sea los fUncionarios, o sea el personal laboral, ambos se
sujetan a las limitaciones en el ejercicio de sus derechos.
2.5. La caft/Ycación de O. MAYER de la relación de especial sujeción
como “dependencia acentuada” no es suficiente en Ja actualidad
Decía O. MAYER: “cuando aquí se habla de relación de sujeción
especial, se hace referencia a esa acentuada dependencia que se establece, en
V& LASAGABASTER HERRARTE- Las Relaciones cii. p.4 14.
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favor de un determinado fin de la Administración pública, para todos aquellos que
entren en esa estructura especiaLEjemplo de ésto es el poder, a causa de servicio,
sobre los funcionarios, el poder de vigilancia sobre los usuarios de determinadas
instalaciones de aduanas y del régimen fiscal, el poder institucional sobre todo
aquello que entra en la empresa del poder público “i~
La aplicación de la relación de especial sujeción a “todos aquellos que
entren en esa estructura especial “introduce una caracteristica “espacial “, y no de
“régimen”.Los contratados ]aborales entran en el interior de la estmctura
administrativa. Sería inevitable incluir éstos en la relación de especial sujeción.No
obstante, la cuestión es siempre la misma: la igualación del regimen jurídico, por
ejemplo, de los militares y del personal civil o laboral de las fUerzas armadas y de
sus establecimientos mercantiles es exageración. Si el punto de vista fUera el de
aplicar la relación de especial sujeción a “todos aquellos que entren en esa
estructura especial “, no habría diferenciaciones entre los militares y el
referenciado personal civil. Nosotros admitimos que los militares están en una
relación de especial sujeción en las Constituciones española y portuguesa. Pero,
suponemos que es una exageración incluir, por ejemplo, al personal civil, en
general, de las fuerzas armadas y de sus establecimientos mercantiles en cualquier
relación de especial sujeción, si las funciones desarolladas no exigen restricciones
de los derechos fUndamentales.
El poder, a causa del servicio, sobre los fUncionarios seria un elemento
de la relación de especial sujeción para O.MAYER. Suponemos que este poder de
los superiores jerárquicos de dar órdenes a los funcionarios no implica una
situación de mayor sujeción que el poder de dirección del derecho laboral. La
relación laboral privada no viene siendo considerada por los autores como relación
especial de sujeciónEI otro ejemplo de O.MAYER tampoco parece actual: el
poder de fiscalización de la polícia fiscal pertenece a la relación general de
sujeción, y no a la relación especial de sujeción. De otro modo todos los
ciudadanos que pagan impuestos estarían incluidos en relaciones de “sujeción”
acrecida.
AS Cii. del. L. HERRARTE- Las Relaciones cd. p.29.
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Hablar de “sujeción”, o de “dependencia acentuada” a propósito de la
fUnción pública no parece conveniente, y es unilateral.La situación de los
fUncionarios, en ciertos supuestos, debe tener mayores garantías. Por ejemplo, eso
sucedería si fuese necesaria la protección del funcionario ante las fuerzas
sociales y económicasUn funcionario con plenas garantias juridicas y económicas
puede defender mejor la legalidad, el interés público, y huir de la corrupción.
La “dependencia acentuada “ del parado que recibe subsidio de
desempleo, del asistido por la seguridad social, del pensionista, del drogo-
dependiente que recibe asistencia pública, del joven que recibe subsidio estatal para
la adquisición de un piso, es semejante, en el aspecto de la “dependencia”, a la de
los casos indicados en las clásicas relaciones especiales de sujeción.En la época de
O.MAYER no eran previsibles estas situaciones.La “sujeción” existe en todos
estos casos que, sin duda, pertenecen a la “relación general de sujeción. Más
certera que la de O.MAYER es la posición de K.HESSE Las relaciones de
especial sujeción referidas a ámbitos vitales especiales se caracterizan por
derechos y obli2aciones especiales. Suponemos que “Sonderstatus” es más
apropiado que “sujeción especial”. El “estatus”de los funcionarios contiene
obligaciones, pero también puede contener derechos y garantías especiales.Asi, la
calificación de “dependencia acentuada” no es suficiente en la actualidad.
2.6. No está conforme con el principio de proporcionalidad, la
existencia de la relación de especial sujeción de lafunción pública.
Los derechos fundamentales pueden ser restringidos a causa de la
protección de otros bienes constitucionalesLos derechos de los funcionarios
pueden verse limitados por la necesidad de garantía del buen fi.xncionaniiento y
eficiencia de la institución constitucional, función pública (art. 10303 CE; art.2690
CP).
Las limitaciones de los derechos fundamentales deben ser permitidas por
la Constitución, necesarias, adecuadas y proporcionales. Estas limitaciones deben
ser necesarias y adecuadas a la protección del buen funcionamiento de la función
pública o a la garantía de otros valores constitucionales. Debe respetarse aún el
46 lId. Grundzuge des Verfassungsrechr der BED, 1982, p. 129.
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principio de proporcionalidad: las restricciones deben ser lo menos gravosas
posibles, permitiéndose la eficacia al mismo tiempo del bien protegido y del
derecho restringido.
La imposición de relación de especial sujeción a la función pública no
está conforme con el principio de proporcionalidad. El buen fUncionamiento de la
Administración y la eficiencia de la función pública pueden obtenerse a través de
otras técnicas jurídicas diferentes a las de las relaciones de sujeción especial, y
menos gravosas para los derechos fUndamentales.
Para las relaciones de especial sujeción en general, no sólo para la
función pública, pueden utilizarse otras técnicas jurídicas, que incluyen medidas
preventivas o represivas tan eficaces como las relaciones de especial sujeción, pero
que no son tan amenazadoras para la seguridad jurídica. Se pueden indicar las
técnicas de la supervisión, de inspección, y de “decisión ejecutoría “.Estas técnicas
sirven para, dentro de las relaciones generales de sujeción, hacer cumplir las leyes a
los detectives privados, a los concesionarios, a los empresarios - bodegueros
sujetos a denominación de origent7
En Portugal, no fue necesario durante todo el régimen autoritario la
técnica de relación de especial sujeciów Eran suficientes otros medios: la decisión
ejecutoría, la situación objetiva legal y reglamentaria de los funcionarios, la amplia
discrecionalidad, la restricción expresa de los derechos fundamentales en las leyes y
en la Constitución.Si los derechos, principalmente los de expresión política y
coletivos (huelga...) estaban directamente restringidos en la Constitución, no era
necesaria la técnica de relación de especial sujeción. Al poder político autoritario le
era más seguro restringir el nivel político y legislativo máximo (no había
elecciones libres ) que el nivel administrativo y judicial (los jueces eran
independientes) a través de las relaciones de especial sujeción.Para justificar el
derecho interno de la Administración se utilizaba el concepto de “jerarquía”.
Lo mismo hace, en italia, BARONE que, al contrario de VIIRGA o
MORTATI que utilizan el concepto de relación de especial sujeción, indica el
“~ Vd. GARCÍA MACIrIO-Las Relacionestít p.247.
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concepto de ‘jerarquía” para explicar el poder organizatorio de emanar circulares e
instruccionest
En Portugal, la categoría de relación especial de sujeción es menos
utilizada que en España. En este punto de vista hay mayor influencia, en Portugal,
del derecho francés. Las relaciones Estado-ciudadanos no son un objeto de gran
interés en Francia. La protección de los derechos fundamentales es menos formal
- legal que jurisprudencial. El “privilegio de la decisión previa “ permite a la
Administración actuar sin permiso previo del tribunal. Si la Administración
francesa puede imponer unilateralmente obligaciones a los funcionarios y a los
ciudadanos, para qué existe el recurso a las relaciones de especial sujeción ? Este
punto de vista francés ha influenciado mucho el derecho portugués.
Se trata de técnicas diferentes, que no responden a la cuestión de si, en
concreto, los fUncionarios gozan de grandes libertades o no. En Portugal y en
Francia no hay gran utilización, en comparación con Alemania, de la relación de
especial sujeción o ideas semejantes. Pero los funcionarios franceses tuvieran
mayores derechos reconocidos que los portugueses. Es cierto que en Alemania se
ha hecho un mayor uso de las relaciones de especial sujeción, no obstante, nadie
puede decir que los funcionarios alemanes tuvieron menores derechos y garantías
que los franceses.
Con el aumento constante de leyes sobre la función pública, desaparece
el espacio para que los tribunales apliquen la relación de especial sujeción. Esta
posibilidad de aplicación desaparece con la disminución del déficit de legalidad.
No se va a negar que hay relaciones ciudadanos-Estado donde tienen
gran importancia las relaciones personales. Es el caso de la escuela. La
juridificación completa de la actividad escolar produciría una falta de flexibilidad de
la actividad administrativaPero eso no significa que se adopte el concepto de
relación de especial sujeción.
Para las relaciones que incluyen grandes contactos personales entre
Administración y ciudadanos, más importante que las relaciones de especial
~ Vd. IL.}ffRRARTE-Las Relaciones oit., p.31.G.BARONE-Aspeui dellArtívítá Interna del/a
Publica Amministrazione-Milán 1980. p.86.P.VIRGA-Diritto Costituzíana/e, 1967.C.MORTATI-
Istituziant di Dirirta Pubblico, 1996, v.II, p.S01.
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sujeción es la pedagogia, la transparencia del procedimiento, y el consenso.49 Sin
embargo, las relaciones de especial sujeción son muy diferentes. No se vé que el
“consenso” y la “transparencia del procedimiento “de que habla HERRARTE sean
aplicables, por ejemplo, a la función pública, a las fuerzas armadas, o a los presos.
Aquí es más importante la eficiencia y la disciplina que el “consenso” y la
“transparencia”.En conclusión, la función pública puede ser “eficiente”sin relación
de especial sujeción. Hay otras técnicas jurídicas preventivas y represivas menos
restrictivas de los derechos de los fUncionarios, y que también permiten la actividad
eficiente de la función pública.
2.7. La reserva de leyy elprincipio democrático.
a) Vi2encia de la reserva de lev en las “relaciones especiales.
”
La reserva de ley se aplica, sin limitaciones, en las llamadas relaciones de
especial sujeción, y no permite su existencia como conceptos autónomosEI
espacio de maniobra del Ejecutivo, a través de actos administrativos y
reglamentos, es amplio, pero debe contenerse dentro de los limites de las leyes. A
causa de la reserva de ley, la relación de especial sujeción no es título suficiente
para reglamentaciones del Ejecutivo. El Tribunal Constitucional alemán sobrepasó
la fórmula de la “libertad y propiedad “para definir lo que es “esencial” y debe ser
reserva de ley, y pasó a resaltar el “ peijuicio” del derecho fundamental para
definir lo que es “esencial”. La existencia de este “peijuicio”del derecho
fundamental significa la esencialidad de la reglamentación, la cual debe competir
al legislador. La teoría de la “esencialidad “es criticada por algunos autores, como
RONELLENFITSCH por dos motivos. En primer lugar, porque es demasiado
indeterminada y, en segundo lugar, porque como dice, en última instancia, lo que
es “esencial “ es el Tribunal Constitucional, y no el legislador. Sin embargo, la
teoría de la “esencialidad” sirve bien a nuestro razonamiento: lo que es “esencial”
en las “relaciones especiales” es competencia del legislador, y no de la
AdministraciónEI Gobierno pierde su espacio para actuar.Donde existe reserva de
ley no hay espacio para la relación de especial sujeción, y sólo para la “relación
~ V& LASAGABASTER HIERRARTE-LasRe/aciones ciÉ., p.141.
50 Vid. Das Besandere Gewaltverhaltnis ím Verwaltungsrecht, “DOy” 1984, h. 19, p.78l ss.
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especial de derecho administrativo de la función pública “. Este es el concepto
propuesto en la Tesis para sustituir el clásico de relación de especial sujeción. La
diferencia entre las dos relaciones, es que sólo la segunda respeta las exigencias de
la reserva de ley.
b) La Administración se sujeta a la Constitución y a la ley
.
Si se admitiese que la Administración pudiera actuar en ámbitos libres
de la ley, éso no significaría que la Administración no continuase jurídicamente
vinculada. La Administración libre de la ley no se equipara a la administración libre
del derecho. La Administración se sujeta siempre a la Constitución.Por ejemplo, el
principio constitucional de la igualdad, aplicado por los tribunales, puede imponer
a la Administración ciertos efectos como si fuera la ley (art. 10301 CE; art.26602
CP).
c) El fundamento de la reserva de lev
.
Se puede cuestionar cuál es el fundamento de la reserva de
ley.Suponemos que no es sólo la idea de la legitimación democrática (directa en el
caso del Parlamento, indirecta en el caso del Gobierno ).También es importante la
idea de la “división de poderes” como principal patrimonio político del liberalismo
(LOCKE, etc.).Los poderes normativos del Gobierno deben respetar las leyes del
Parlamento que contienen los aspectos más esenciales de los regimenes jurídicos.
La acción del Gobierno no puede contrariar los principios esenciales de legislación
aprobados por un poder que le es extraño:e] legislativo.
En el Estado democrático todos los poderes emanan del pueblo (art 1~2
CE - la soberania nacional reside en el pueblo del que emanan los poderes del
Estado; art. 1110 CP). Así, los tribunales aplican la justicia en nombre del pueblo
(art.11701 CE - la justicia emana del pueblo; art. 20501 CP). No es sólo el
Parlamento el que tiene la legitimación democrática inmediata. En Portugal, el
Presidente de la República es elegido por sufragio universal y directo, y el
Gobierno es responsable simúltaneamente ante el Parlamento y el Presidente de la
República (arts. 1930, 1240 CP).
De acuerdo con el principio democrático, el Parlamento tiene una
legitimación más fuerte, porque es elegido directamente. El Gobierno tiene
legitimación democrática indirecta: el primer-ministro debe ser el representante del
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partido político vencedor en las elecciones, y tener el programa del Gobierno
aprobado por el Parlamento (art.990 CE; arts. 1900, 1950 CP). La legitimación del
Gobierno es mediata: el Rey nombrará Presidente del Gobierno si el Congreso de
los Diputados, por votación de la mayoría absoluta de sus miembros, otorgase su
confianza al candidato (art.9903 CE). Debe haber identificación de mayorías:la
mayoría en el Parlamento es la mayoría que formará el GobiernoNo hay duda de la
legitimación democrática del Gobierno y del poder ejecutivo.Cuando se dan
elecciones generales en España y Portugal, los ciudadanos de hecho escogen más
a un candidato a primer-ministro que propiamente a la mayoría parlamentaria.
En Portugal, el Gobierno tiene la potestad legislativa normal, esto es,
fuera de los casos de urgencia y necesidad, e independientemente de ley de
autorización legislativa. Esto sucede en todos los casos que no sean reserva
absoluta o relativa de la ley (arts. 1640 y 1650 CP). Fuera de las ‘tases del régimen
y ámbito de la función pública”, el Gobierno emana decretos-leyes de modo normal
(art. 165 t. CP ). Sobre la legislación de la función pública, el Gobierno es el
“legislador” común. La situación en España es distintaEstos extensos poderes
legislativos del Gobierno portugués son aún herencia del régimen autoritario
anterior. Su justificación en la actualidad deriva también de la legitimación
democrática del GobiernoLa legitimación democrática directa del Parlamento es
evidente, pero pueden existir algunos obstáculos a una verdadera representación.
Los diputados son elegidos por el pueblo, pero las candidaturas son presentadas
por los partidos políticos (art. 154 CP).En ciertas situaciones, la voluntad de los
partidos políticos puede sobreponerse a la voluntad de los ciudadanos. Si sucede
así, la llamada legitimación democrática directa del Parlamento será pura “ficción”.
Cuanto más alejado esté de la voluntal popular, menos legitimación
democrática tiene ese poder, y menos capacidad de decisión debe poseer. Siendo
el Parlamento quien está más próximo de la voluntal popular, la ley tiene primacía
sobre la potestad reglamentaria del Gobierno. La ley también tiene prioridad en el
desarollo de las normas constitucionales, y es el instrumento innovador del
ordenamiento jurídico. El reglamento tiene un papel secundario de ejecución de
las leyes.EI espacio de conformación normativa del legislador ante la Constitución
es mayor que el del reglamento ante la ley.La ley deriva de la legitimación
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democrática directa, y el reglamento se asienta en la legitimación democrática
indirecta. La STC 108/1986, de 26 de julio alude a la relación directa entre la
voluntad popular y la ley, y a su posición de primacía.5’
Hay quien defiende que el Parlamento es el representante de todo el
52pueblo, mientras que el Gobierno sólo es representante de la mayoría. Este seria
otro motivo de la mayor legitimación democrática del Parlamento, y de la primacía
en la emanación de las normas de legislación primarias. Juzgamos que estos dos
órganos son representantes de todo el pueblo.La mayoría tiene papel decisivo en la
formación del Gebierno.Pero, cuando pasa este momento, los dos órganos,
Parlamento y Gobierno, ejercen una politica que defiende los intereses generales
de todo el pueblo (art. 10301 CE; art.26601 CP). La confrontación politica es entre
Gobierno y oposición, entre mayoría y minoría, y no entre dos legitimaciones(la
monarquica y la popular). La minoría es parte del pueblo como la mayoría, por
eso el Parlamento asegura la participación de la minoría en las deliberaciones, y
permite la publicidad del procedimiento de elaboración de las normas. También por
este motivo se firndamenta la primacía de las normas parlamentarias sobre las
normas del Gobierno y de la Administración.
d) No se apoya la teoría de la “reserva total “.
No se acepta la teoría de “la reserva total “que implica una amplia
dependencia legal de la AdministraciónEsta teoría es utópica y no satisface las
necesidades práticasEI principio democrático y el Estado de derecho exigen una
amplia reserva de ley para la actividad administrativa directamente relacionada con
los ciudadanos. La constitución democrática implica la subalternación del
ejecutivoCon el fin de la “monarquía constitucional “, el Ejecutivo ha perdido su
papel dirigente. El Parlamento que antes era sólo un elemento limitador del poder
monárquico, pasa a ser el órgano supremo del Estado. Esta posición primaria del
Parlamento y de sus actos voluntarios no implica, en todos los casos, la reserva
total de ley.
Como se dice, en la Constitución portuguesa, el Ejecutivo tiene
legitimación democrática (arts. 1110, 11301, 19001 ), y posee amplios poderes
51 Vd.G.MACHO-Las Relaciones cd. p.l75.
52 vj GARCIA MACHO -Las Relaciones cit p.l78
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legislativos (art.2010).Los poderes de dirección política estatal competen
institucionalmente al Parlamento, al Presidente y al Gobierno, y no sólo al
Parlamento. Los decretos reglamentarios independientes no necesitan de
mediación legislativa (art. 2O20g. - CP).Los actos administrativos siguen un
principio de reserva de norma jurídica, y no de reserva estricta de acto
legislativo:es el caso de decretos reglamentarios que aplican directamente la
Constitución como fundamento de actos administrativos. La “legalidad” incluye
las nonnas constitucionales, legislativas, reglamentarias, las de los convenios
internacionales, y los principios generales del derecho administrativo.
El esquema de la reserva de ley es más completo en España que en
Portugal. El Gobierno español no detenta poderes legislativos normales como en
Portugal. Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado
(art.660CE). La delegación legislativa al Gobierno es otorgada mediante leyes de
base o por ley ordinaria (art.8202 CE).El art.860 prevé decretos-leyes dictados en
caso de necesidad extraordinaria y urgente. El art. 1030 CE implica el
sometimiento al “bloque de legalidad” que incluye todas las normas de origen
parlamentario o administrativo, es decir, no se trata sólo de normas con rango de
ley formal. La vinculación positiva a la ley no parece estar justificada donde la
Administración amplía los derechos de los ciudadanos, o en la actividad de
fomento o servicio público.”No siempre será exigible una previsión legal tan
rígurosa”. Los “reglamentos independientes sólo pueden ser aquellos que regulan
materias en las que no se ha producido una regulación por ley que haya
establecido una reserva formal y que no estén protegidas por la reserva material de
ley ‘2 También la dirección política del Estado compete al Parlamento, al
Gobierno y al Rey, y no sólo al Parlamento (que es el único organo con
legitimación democrática directa) - arts.62, 97 y 66 CE.
Por estos motivos, se juzga que no se debe apoyar la teoría de la reserva
total en España y Portugal, sobre todo en la función pública. La aplicación rígida
de la reserva total quitaría al Gobierno una cierta flexibilidad de sus poderes
normativos y la disposición de un importante instrumento de eficacia de la acción
administrativa y de gobierno.
Vd.RAMÓN PARADA -DerechoAdministrativo, 1, 1993, p384 y 64.
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El criterio de la libertad ha cambiado, ya no significa la ausencia de
intervenciones estatales, y sí la participación en las prestaciones estatales. La
reserva de ley pasa de “reserva de intervención en los derechos fundamentales”
hacia la administración de prestaciones ( “status positivus socialis”).La reserva
total de ley no abriría al Parlamento nuevas posibilidades de decisión, pero
disminuiría el espacio de actuación del Ejecutivo, para servir los intereses
generales y los principios rectores de la política social y económica (arts.103, 39
ss. CE; art.202.g CP). El ciudadano podría no tener acceso a las prestaciones en
los sectores donde el legislador no hubiese intervenido, por motivo de opción
política, o por no tener condiciones de intervención en la práctica. El principio de
“reserva total “ es una idea más conveniente para el punto de vista jurídico-
politico, pero no es un concepto de derecho positivo. La subordinación a la “ley”
del art. 103.1 CE atiende más al derecho ya existente (art.266.2 CP) y no pretende
limitar, en absoluto, la actividad administrativa si aún no hay reglamentación por
ley.
La reserva de ley ilimitada es contraria al desarollo histórico.La
administración se ha desarollado sin ser la sencilla “procuradora “ de la ley. El
Estado de derecho “burgués” fue sobrepasado.El fundamento en ley se extiende
desde las intervenciones en la “libertad y propiedad “ hasta las situaciones
“esenciales”, desde el punto de vista de los derechos en general de los ciudadanos
y del Estado de derecho.
El “Gobierno y la Administración “ son funciones estatales con
autonomía relativa. El Título IV de la CE es diferente del Titulo III. La función
ejecutiva y la potestad reglamentaria que el Gobierno y la Administración ejercen,
tienen su origen en la Constitución (art.97 CE).El Gobierno no ejecuta solo las
leyes, debe ejecutarlas de acuerdo con la Constitución (art.97). Aquí nace una
cierta autonomía de la Administración y del Gobierno, que es su órgano dirigente
máximo, y que no es una sencilla función ejecutiva y auxiliar del legisladorDe otro
modo, en algunas situaciones de urgencia y necesidad, la Administración podría
quedar inactiva al seguirse la teoría de la “reserva total “.
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Con la creciente juridificación de la Administración, las diferencias de
opinión entre los seguidores de la reserva total y los críticos de esta teoría pierden
significación, y, por ello, no llegan a resultados muy divergentes.
Los representantes de las dos teorías reconocen que la determinación
del contenido de las autorizaciones legales son diferentes, conforme los ámbitos a
reglamentar y la necesidad de protección del ciudadano. La teoría de la reserva
total sigue demasiado el principio de división de los poderes: si no hay
determinación estricta del contenido de la actividad administrativa y sólo existen
principios generales, el Ejecutivo no ejecuta la ley, y decide en nombre propio, lo
que es contrario a la “reserva total”. Del mismo modo que si se apoya la reserva
total, nada significaría para la medida de la necesidad de determinación legal de
la actividad administrativa y de su “densidad “ en los distintos ámbitos. El
legislador, a causa de la reserva de ley, no está obligado a la determinación legal
máxima y de “densidad “ de reglamentación. Cada ámbito de actividad
administrativa debe poseer la medida de determinación legal, formal y material,
adecuada al contenido y objeto de la actividad. La reserva de ley no es la única
responsable de la actual inflación legislativaEs conveniente a la democracia y al
Estado de derecho la existencia de leyes sencillas y limitadas a los supuestos
esenciales. Un exceso legislativo que vincule demasiado el ámbito interno
administrativo podría apartar, por ejemplo, a la administración de prestaciones
de los ciudadanos beneficiariosEn dos ejemplos recientes se puede ver bien los
perjuicios de un entendimiento excesivo de la reserva tota!: en un caso, durante
muchos años los presos en Portugal no podían votar porque faltaban normas y
medios concretizadores del ejercicio del derecho político de sufragio.Otro caso se
refiere a los enfermos de sida, presos en hospitales.La Administración penal
viene adoptando medidas no previstas en las leyes, susceptibles de suavizar las
condiciones de detención.
e) La teoría de la “esencialidad”
.
Debe diferenciarse entre la aplicación más estricta y menos estricta de
la reserva de ley, según los diferentes sectores: administración de coacción o de
prestaciones sociales, de mayor o menor referencia a derechos fundamentales, de
actividad de derecho público o de derecho privado de la Administración, de reglas
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materiales, de competencia, o procesales, de la relación general Estado-ciudadano
o de “relaciones especiales “, o del ámbito administrativo interno. Los principios
democráticos, del Estado de derecho y de la división de los poderes obligan a la
aplicación de la reserva de ley al ámbito administrativo interno. El “arbitrio
administrativo no puede dominar el ámbito administrativo interno, pero conviene
diferenciar el grado de determinación de las normas legales.
Las relaciones jurídicas entre ciudadano y Administración son
múltiplesPodemos preguntamos como es posible, en las relaciones especiales, que
todas las medidas limitadoras sean pré-definidas legalmente.Las medidas
ejecutivas, técnicas, organizativas o de procedimiento en las relaciones especiales,
vinculadas al poder organizatorio del Ejecutivo, no tienen el carácter de
intervención o restricción de los derechos fundamentales. Debe existir un
fundamento legal para las intervenciones lesivas de los derechos fundamentales.
Por ejemplo, es restricción de derecho fundamental la censura de correspondencia
del preso. Las medidas dirigidas inmediatamente al ámbito interno de la
relación especial o del poder organizatorio interno no necesitan de un
fundamento legal concreto. Necesitan de una definición legislativa inmediata si
hay una restricción de derechos fundamentales, o a propósito de las cuestiones
normativas esenciales generales. Por ejemplo, la expulsión de un estudiante de la
escuela, como acto administrativo será ilegal si no posee base legal, es decir, si no
respeta la reserva de ley. En este caso, no se puede considerar el criterio de la
relación especial, pues la expulsión sobrepasa al ámbito del poder organizatorio, y
se refiere inmediatamente al “estatus” del ciudadano.
El fundamento normativo está contenido en la ley. La reglamentación
puede ser remitida para el poder reglamentario. Es dificil la cuestión de determinar
que decisiones competen al propio legislador, sin posibilidad de remitir al
reglamento (reserva formal de ley).La ley puede autorizar la disciplina de cierta
materia por reglamentos. En el ámbito de la reserva de ley, ésta sólo puede
entregar al poder reglamentario los aspectos no esenciales o básicos. Las
cuestiones fundamentales de la organización administrativa competen al poder
legislativo. Las decisiones esenciales, sobre todo las decisiones normativas
esenciales desde el punto de vista de los derechos fundamentales, competen al
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propio legislador a causa de los principios del Estado de derecho y democrático,
bien en la administración de coacción, o en la administración de prestaciones. En
cuanto a la organización administrativa, el Gobierno portugués tiene mayores
poderes normativos que el español: fuera de la reserva de ley absoluta y relativa,
el Gobierno tiene poderes legislativos normales por decreto-ley, igual si se trata de
aspectos esenciales. En España, todos los aspectos esenciales son confiados al
Parlamento.EI criterio de la “esencialidad” también se aplica a las relaciones de
“status” especial, siemprey cuando que no se discutan sólo medidas relativas al
poder organizatorio interno.
fl La relación básica y de funcionamiento
.
El ámbito administrativo interno no está hoy libre del derecho. La
reserva de ley vale para las medidas en las relaciones de especial sujeción
referidas a sujetos como titulares de derechos fundamentales (relación basica -
Grundverhaltnis) y no sólo como elementos de la “máquina administrativa”
(relación de funcionamento}. Como la Constitución prevé la vigencia de los
derechos fundamentales en Jaijinción pública (arts.94, 101, 28 1_103 3 CE.
Arts.18.l, 269.2, 270 CP), las normas que limitan los derechos fundamentales en
las relaciones especiales necesitan de autorización por ley formal o con base en ley,
lo mismo ocurre con los reglamentos especialesNo se deben confundir las normas
orientadas a las personas, sobre derechos y deberes personales del agente, con los
preceptos organizatorios y funcionales relacionados con la funciónEstos últimos
“competen al poder de organización y administrativo del Ejecutivo”.54 El derecho
externo no garantiza por si sólo, con seguridad, la actividad del Estado. Necesita
de un sistema diferenciado de funciones que garantice, en la práctica, la
realización, por el agente, del derecho externo, y resuelva los conflictos de
competencia entre los agentesEl Estado no está superior a la sociedad, sino que
tiene una función de servicio a la sociedad. “Esta función de servicio del Estado
no se realizaría si se le retiran al mismo los medios de actuación, ésto es, las
Vd.F.SCHNAPP-Amtsrecht cit.s.254ss. 264ss,
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competencias adecuadas a la concretización del derecho externo.”~ Según el
principio de la eficiencia, el Ejecutivo debe definir los medios y procesos para
realizar las tareas priniarias.Este criterio es provechoso para el ciudadano que ve
aumentar la determinibilidad del derecho, es decir, no se trata sólo de normas
legales generales y abstracta&En la práctica, es dificil para la ley general y
abstracta definir, en concreto, las competencias del agente.
La extensión y determinación de la definición legal puede ser diferente de
la relación general Estado-ciudadanos. Los objetivos específicos de las relaciones
especiales (ejemplo: eficiencia de la función pública ) y la imposibilidad de
definiciones legales pormenorizadas (el legislador está más preparado para emitir
normas generales y abstractas) permiten menores exigencias a la reserva de ley.
Por ejemplo, el derecho disciplinario de los funcionarios en cuanto a los hechos
constitutivos del ilícito, puede no contener reglas tan concretizadas como el
derecho penal general, y sí la genérica remisión para deberes del servicio. Las leyes
sobre relaciones especiales pueden no contener puntos de vista materiales lo
suficierntemente concretizados para permitir su adecuada reglamentación.
Es diflcil delimitar la relación básica y la relación de flincionamientoNo
se diferencian formal y abstractamente, lo hacen por la referencia jurídica a la
persona individual como tal.En lo que concierne a la situación jurídica general del
ciudadano como persona, pero en su papel de estudiante, funcionario, etc.,
estamos ante un ámbito reglado por normas jurídicas, según los criterios generales
del Estado de derecho, de los derechos fundamentales y de la reserva de ley.
La idea de un ámbito libre de ley que competa al ejecutivo ha
continuado después de la monarquía constitucionalLa burocracia, las fuerzas
armadas y las escuelas competían al ejecutivo. Con la actual Constitución
democrática, que vincula los poderes públicos a la Constitución, a la ley y a los
derechos fundamentales, se vuelve imposible la existencia de sectores que estén
libres de la ley (arts.9 y 10 CE; arts.18.1, 266.1 y 2 CP). No existiría vinculación
de los poderes públicos a los derechos fundamentales si, por ejemplo, la dirección
de las escuelas pudiese actuar con completa discrecionalidad. La restricción del
derecho fundamental sólo es posible si es necesaria para la protección de un valor
Vid.F.SCHNAPP-Amtsrecht cit.s.262.
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constitucional, y bajo la forma prevista en la Constitución. Los derechos
fundamentales de un estudiante o de un funcionario sólo son limitables por ley o
con base en ley. La previsión y definición legal de la limitación de los derechos
fundamentales, en las relaciones especiales, puede mantener un cierto grado de
abstracción. Se permite la reglamentación legal con claúsulas generales en las
“relaciones especiales”, pero deben ser lo más estrictas posible. Si en la doctrina
clásica, la integración coactiva del ciudadano en la relación especial sólo era
posible con autorización legal, hoy la propia conformación y disciplina de la
relación especial se sujeta a la reserva de ley
g) La reserva de lev no oretende la “rigidez”excesiva de la actividad
administrativa y no debe reducir la eficiencia de la función pública
.
Si la reserva de ley tiene un valor sin límites en la relación especial, no
se puede admitir una rigidez excesiva. Hay un margen administrativo de
apreciación. La teoría de la “esencialidad” no prohibe las claúsulas generales,
incluso en puntos importantes para los derechos fundamentales, que permiten un
ámbito de conformación administrativa de las relaciones especiales. Se admiten
reglamentos externos y estatutos, pero no reglamentos “especiales
“(Sonderverordnungen), por ser demasiado contrarios a la reserva de ley. Los
“reglamentos especiales” (Verwaltungsverordnungen) no se confunden con los
reglamentos administrativos relacionados con la función y las competenciasEstos
reglamentos especiales no alcanzan de forma imediata la función, y si el agente.
Como prevé la Constitución, en la vigencia de los derechos fundamentales en la
relación de funcionario, “es necesaria la autorización de ley formal para los
reglamentos especiales”.56
Se permiten los “preceptos administrativos “ (normas internas), pero si
éstos se relacionan con la “relación básica “ son contrarios a la reserva de ley y
anulables por los tribunales administrativos. Los “preceptos administrativos”
relacionados con la “relación de funcionamiento “ son un elemento importante de
flexiblidad y de funcionamiento eficiente de la función pública. Puede haber
medidas relacionadas con el “funcionamiento “ del servicio que violan, en algún
caso concreto, derechos del funcionario. Se trata de medidas, sobre la “relación de
56 Vd.F.SCHNAPP-.4mtsrecht cii. s.254.
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funcionamiento”, lesivas de derechos singulares. Es por eso que no hay
equivalencia completa entre perjuicio del derecho intervención en la “relación
fUndamental =acto administrativo impugnable, porque pueden existir medidas
relativas a la relación de funcionamiento con intervención mediata sobre los
derechos subjetivos del personal.
La aplicación de los “conceptos jurídicos indeterminados” por el
ejecutivo es controlable, en toda su extensión, por los tribunales.Pero se debe
luchar contra la “rigidez” de la actividad administrativa. La función pública
actual(funcionarios y dirigentes ) necesita de “autonomía” para innovar y
“flexiblidad” para actuar. Hay ámbitos relativamente cerrados al control de los
tribunales, y sólo permitidos al ejecutivo.EI ámbito administrativo de apreciación
puede reducir el control judicial en supuestos excepcionales. Ejemplo: la
clasificación del servicio de los funcionarios. El flmdanxento de esta excepción es el
más estrecho contacto con los hechos y situaciones en las “relaciones especiales
“. La clasificación del servicio es muy subjetiva, y no es muy acesible para la
verificación por terceros. Aquí el control judicial se debe limitar a los vicios
manifiestos, y debe pennitirse un “margen de apreciación”de los órganos
dirigentes. En resumen, el principio de “reserva de ley”no permite la existencia de
la relación de especial sujeción como concepto autónomo, porque no hay espacio
suficiente para la actuación del Gobierno sin ley, sea en el poder organizatorio
interno, o por reglamentos independientes.
2.8. Elprincipio del Estado de derecho en laJi¿nciónpública.
La potestad de organización en la función pública debe estar conforme
con el principio del Estado de derecho. Desaparece la posibilidad de conformación
reglamentaria de la función pública según el criterio de la relación de especial
sujeción. Se trata de un importante elemento que garantiza a los funcionarios, y a
los ciudadanos que mantienen relaciones de prestaciones u otras con la
Administración. En el ámbito interno de la Administración tienen validez los
derechos fundamentales, la protección jurisdiccional, y el principio de legalidad de
la Administración. Estas juridificación y judicialización de la “esfera interna” de la
Administración garantizan la seguridad jurídica de los funcionarios y de los
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ciudadanos, en general, que reciban prestaciones de la Administración u tengan
otras relaciones. Esta situación jurídica, que se da después de la Constitución
española de 1978 y de la CP de 1975, no deja espacio para la intervención del
concepto de relación de especial sujecion.
Todos los elementos de la teoría de la relación de especial sujeción
fueron sobrepasados por el principio del Estado de derecho democrático. Por
ejemplo: el concepto de derecho, el concepto de norma jurídica, la teoría de la
impermeabilidad, el ámbito interno libre del derecho. Al ser idénticos los
conceptos de norma jurídica, ley material y reserva general de ley, quedaba fuera
de este ámbito, por ejemplo, el regímen de los funcionarios. El derecho
organizatorio de la función pública no se incluía en la definición de ley material, y
era considerado como no-derecho. Para la teoría de la impermeabilidad, todas las
relaciones internas a la persona del Estado eran no-derecho y las reglas internas de
la Administración no eran preceptosjurídicos.
Vamos ahora a discutir estos cuatro elementos que no pueden ser
aceptados en la actualidad.
La relación flincionarial se relaciona con el concepto de derecho
adoptado. Ciertos institutos de la función pública se vinculan a contextos
históricos anteriores, y no pueden requerir una validez atemporal. Es el caso, por
ejemplo de Alemania, de elementos del Estado autoritario y del derecho imperial
que pasaron a la República de WEIMAR, y al derecho posterior al 1945. La
doctrina “constitucional” dominante en el siglo XIX dividió el concepto de
derecho. Las normas internas estatales, en su gran mayoría, eran no-derecho y el
ámbito metajurídico era reserva de la administraciónDerecho y ley se
identificaban. Los conceptos de norma jurídica, ley material y reserva general de
ley eran idénticos. No obstante, la doctrina “constitucional “del siglo XIX no
estableció límites precisos entre derecho y no-derecho. La voluntad del burgués,
político-estatalinente inmaduro, pero diligente en la defensa de sus intereses
materiales y lucrativos, escogía los criterios de inclusión en el ámbito “jurídico “-
(ejemplo:criterio de la libertad y propiedad ). Fuera de este ámbito “jurídico”, y
fuera de la acción de la burguesía, permanecían las escuelas, los presos, la
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disciplina de las fuerzas annadas, los funcionarios, y los actos de dirección del
Estado porque no se relacionaban con el criterio de la “libertad y propiedad”.
La definición de ley material ( criterio de libertad y propiedad ) se
relaciona con el concepto no orgánico del Estado.La idea de la personalidad del
Estado unitario e impermeable y con capacidad de voluntad, en contraposición al
individuo, permite concretizar la teoría de separación Estado-sociedad y definir el
concepto material de ley. El derecho organizatorio de la función pública era no-
derecho. Las normas jurídicas eran las prescripciones por las cuales el Estado se
dirigía a los súbditos con disposiciones o prohibiciones sobre los limites para
comprobar si era lícito y obligatorio entre los particulares (derecho privado), o
entre los particulares y el Estado (derecho público ). Las normas organizatorias o
sobre los funcionarios no eran normas jurídicas en este sentido.
La fijación de la discusión sobre la relación jurídica Estado-ciudadano,
y la omisión de las relaciones jurídicas entre titular del órgano y órgano están bajo
la influencia de LABAND y JELLINEK a propósito de la impermeabilidad de la
persona jurídica Estado.Para esta teoría, todas las relaciones entre el Estado y sus
órganos, así como los titulares de dichos órganos, al ser internas a la persona,
quedan excluidas del derecho. El derecho existía para delimitar los poderes y
deberes de la pluralidad de los sujetos singulares.Se presupone una pluralidad de
voluntades que pueden no coincidir entre sí. Nadie puede ejercer contra sí mismo
una pretensión jurídica o tener una obligación jurídica, ni tampoco utilizar
protección judicial contra sí mismo. Las reglas internas de la Administración, que
no definen limitaciones a los sujetos posicionados en el exterior, no son preceptos
jurídicosEn resumen, pensamos que los principales elementos teóricos de la
“relación de especial sujeción” fueron sobrepasados(concepto de derecho y de
normajurídica, teoría de la impermeabilidad, y ámbito interno libre del derecho).
Nosotros defendemos que el ámbito interno es jurídico. Las relaciones
internas son ámbitos jurídicos, pero existen diferencias a propósito de los ámbitos
de relaciones entre el Estado-administración y los ciudadanos. En las unidades
organizatorias son posibles múltiples relaciones jurídicas, con características
diferenciadas. El concepto de “relación especial de derecho administrativo de la
función pública “permite diferenciar el régimen de cada “relación especial “. El
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concepto de relación de especial sujeción, para mantener su unidad substancial,
tiene dificultades para comprender la diferenciación que es necesaria hacer entre
el ámbito jurídico interno y el ámbito jurídico externo. La infracción de los deberes
de los funcionarios origina sanciones disciplinarias que sonjurídicas y no morales o
internas. El Estado de Derecho exige la protección jurisdiccional de los derechos
subjetivos de los funcionarios y de los centros de competencia autónomos en la
actividad interna de la Admiistración(art.9. 1 CE).
El desmoronamiento de la dogmática autoritaria está siendo articulado.
Por ejemplo, vease la creciente importancia de los derechos fundamentales y
derechos coletivos (huelga en la ¡Unción pública, negociación colectiva, etc.). El
ciudadano-funcionario (no el funcionario-órgano ) pasa de la situación de objeto
del poder a la de sujeto del poder. Se pasa de algunos derechos reflejos de los
funcionarios a auténticos derechos subjetivos. Existe el principio de
proporcionalidad y de indemnización por daños o actos del poder público. Se
reconoce el derecho a la decisión discrecional sin vicios, y continúa la diminución
de los ámbitos internos libres del derecho.
GARCIA MACHO “ habla de las dificultades de adaptación de la
legislación a la nueva Constitución.Por ejemplo, hasta el Real Decreto 1543/1988
no existía una definición concreta de los derechos y deberes de los alumnos, a
pesar de que la Constitución había establecido que ellos gozaban de derechos
fundamentales.58 Este autor piensa que en cuanto a la polícia, el legislador no ha
obtenido, a veces, soluciones satisfactorias (Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo
Sobre la relación de especial sujeción, no se debe olvidar lo que escribió
en 1927 A. MERKL: si se habla de obligaciones públicas, como el deber militar o
la obligación fiscal, es porque la ley de defensa y las leyes fiscales imponen la
prestación del servicio militar o el pago de impuestos. Los deberes de los
funcionarios públicos se basan en las leyes y reglamentos, como el reglamento
disciplinarioLa obligación pública se refiere a una norma determinada del
ordenamiento jurídico, y está condicionada por su vigencia. Cuál es la razón por
~ Vid. Las Relaciones Especiales dL p.2O4.
~ Vid. G.MACHO — Las Relaciones Especiales ci!. p.206
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la que se construyen “relaciones de poder”diferentes del “derecho” para
fundamentar las obligaciones públicas ? Los fUndamentos legales son necesarios,
suficientes, más objetivos y más seguros como presupuesto de deberes jurídicos.
No se comprende la razón por la que algunos autores aún mantienen el concepto
de relación de especial sujeción.Se trata de un retraso en relación a lo que ya
mencionaba en 1927 A. MERKL. ~ Los deberes subjetivos no se pueden deducir
de relaciones de “poder’, o de una relación de “sujeción”, sino de normas
jurídicas. La obligación de cumplimiento del derecho no existe a priori, y si a
posteriori según la ley No hay vinculación al derecho en general o futuro, y si a
concretas normas jurídicas. La relación de especial sujeción es un concepto de
cariz jusnaturalista, y no del derecho positivo de la fUnción pública.
La “relación general de sujeción “ es un concepto sin contenido
concreto, pero su uso tiene una significación. En la relación Estado-ciudadano,
éste se sujeta a la total disposición del poder del Estado. Se da una confUsión
teorética entre Estado como poder constituyente y Estado como poder constituido.
El punto de vista de O.MAYER es consecuente con la teoría del
constitucionalismo liberal. Corresponde a un modelo teórico en que el Estado no
es un subsistema organizatorio de la sociedad, y en el que se pueden imponer por
la Constitución límites de conformación social. El Estado se confronta con la
sociedad. La Constitución y el ordenamiento jurídico no son limitaciones, son
instrumentos del Estado para la conformación de la sociedad. Los poderes
estatales concretos no son regulados con autonomía por la Constitución, ni
conforman con autonomía el derecho y la sociedad. El Estado no regula la
sociedad. Esta es un espacio de hecho libre, no reglamentado por el Estado, es
decir, es una simple función de la no reglamentación estatal.
Según O.MAYER, el Estado desde el punto de vista del derecho, puede
hacer todoEI Estado es el gobierno(administración) y la representación del
puebloLas limitaciones del poder del Estado no son los derechos de los
ciudadanos, y si la distribución intra-estatal de competencias. El ejecutivo puede
imponer decisiones autoritarias a los ciudadanos, si la reserva de ley no lo prohibe
~ VidA Ilgemeines Verwaltungsrecht, 1927.
Vid. “AOR”-Bd3, 1888, ps.53, 30, 38.
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expresamente. La ley puede hacer todo, pues el individuo da autorización
anticipada para intervenciones en su libertad y propiedad, y así no sufre daños.
O.MAYER defiende un punto de vista propio de relación de especial sujeción. Los
derechos fundamentales no sirven de control de las leyes ordinarias.
Contrario al punto de vista de O.MAYER, en la actualidad, en el
Estado de derecho democrático, existe separación entre el Estado como sujeto
creador del ordenamiento jurídico y el Estado como sujeto subordinado a ese
mismo ordenamiento. El poder constituyente elabora la Constitución, a la cual los
poderes ordinarios quedan vinculados. No hay lugar para una relación de sujeción
entre Estado y ciudadano, los dos están sujetos al ordenamiento juridicoExiste
una relación de paridad y coordinación jurídica que no paraliza el poder estatal.
Se niega la ilimitada supremacía del Estado sobre el súbdito y el ordenamiento.
Existe “un margen de apreciación administrativa” para decisiones que presuponen
conocimientos basados en contactos estrechos interpersonales, como ocurre en
ciertas relaciones especiales. Pero, los deberes de neutralidad y proporcionalidad,
según el Estado de derecho, son lo más estrictos posibles para la actividad de los
agentes que ejercen poderes de antoridadY’
La relación de “paridad” jurídica no es impedida por el Estado que
posee competencias unilaterales que no dependen de aceptación del individuo.
Éste goza de derechos de prestación y defensa ante el Estado. El Estado y el
individuo tienen diferentes derechos y obligaciones, pero permanecen en una
situación jurídica de paridad y coordinación. No hay “sujeción” ni general ni
especial y a ninguna de las fuerzas (Estado, individuo, grupos sociales ) se les
permite una situación de preferencia indiscriminada en el Estado de derecho
democrático.
En conclusión, la dignidad de la persona y la vinculación de los
poderespúblicos a los derechosfundamentales apartan el modelo de la relación
de especial sujeción. Este modelo está presente, por ejemplo, en O.MAYER, y
también continua aparecendo en otros autores recientes.62 Las “relaciones
St Vid.RONELLENFITSCH-”DOV”1984. p.787; O.MAYER-Derecho Administrativo Alemán,
trad 1982, v.IV, L piSo; SCHNAPP-.Amtsrecht cii. p.57ss.
62Como BESCHORNER- “NVWZ”, 1986. h.5, p.362,o RONELLENFITSCH
(“SCHR.Hochschulc Speyer”, bd.97, 1985. p.36ss.).V&arts 10.1, 9.1 CE y arts.1 y 18.1 CP.
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generales o especiales de sujeción “ tienen sentido sólo en un modelo
“absolutista “o “autoritario” de Estado, y no en una “comunidad política
“organizada en “Estado de derecho”. Ans. 1, 9.1 CE; arts.20.2, 268.4 y 5 CP.
3. Conclusión
En el Capítulo 1 de la Tesis presentamos la doctrina que viene a
defender la relación de especial sujeción incluso en la función pública. En el
Capítulo II se ha hecho la crítica, lo más completa posible, para apanar
definitivamente la relación de especial sujeción de la función pública.En una
primera parte, observamos las insuficiencias internas de la relación de especial
sujeción. En la segunda parte, examinamos los principales argumentos externos
confrarios a la relación de especial sujeción, como los principios de la reserva de
ley, la vinculación de los poderes públicos a los derechos fundamentales, el
principio democrático, y el Estado de derecho, etc. Las conclusiones a que
llegamos en el presente capítulo van a permitir consolidar en el Capitulo 111 el
punto de vista de que las funciones públicas española y portuguesa, en la
actualidad, no son una relación general de sujeción, ni una relación de especial
sujeción, ni un régimen laboral común, ni una relación de derecho laboral especial.
En el Cap.V vamos a acercarnos al punto central de la Tesis: el concepto y el
régimen de la “relación especial de derecho administrativo de la función pública “.
En el Cap.VI se hará la distinción entre la “relación especial de derecho
administrativo de la función pública “ y la “relación de especial sujeción “.
En el presente capítulo hemos tenido muy presente las brillantes
contribuciones de autores como GARCÍA MACHO, CASTILLO BLANCO, y
LASAGABASTER HERRARTE, entre otros. Es útil realzar los puntos en
común con ellas, pero sobre todo hay que mencionar nuestras diferencias, y es lo
que vamos a hacer a continuación.
Nuestra divergencia con CASTILLO BLANCO consiste en la no
aceptación de la relación de especial sujeción en la función pública.Sólo
admitimos la relación de especial sujeción si la propia Constitución en un caso
concreto establece, expresa o implícitamente, la res fricción o exceptúa el gozo o
ejercicio de derechos .fundamentales.De modo distinto, CASTILLO BLANCO
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hace una adaptación de la relación de especial sujeción a la nueva realidad del
Estado y de la función pública, pero admite su aplicación a la función pública.63
Apoyamos casi todas las críticas hechas a la relación de especial
sujeción por LASAGABASTER HERRARTE. 64 Pero no apoyamos su teoría en
el punto en el que defiende el total abandono del concepto de relación de especial
sujeción del derecho positivo español.Juzgamos que es útil mantener el concepto
de relación de especial sujeción para aquellos supuestos de restricción del
contenido esencial de derechos fundamentales, establecidos por las normas
constitucionales paracolectivos integrados en la organización administrativa.
De modo semejante a GARCIA MACHO, sólo se aplica la relación de
especial sujeción si la Constitución concretamente la admite.65 Nuestra
cfiferencia con GARCÍA MACHO consiste en la propuesta del abandono
inmediato de la relación de especial sujeción de lafunción pública en el actual
derecho español En la función pública no es suficiente “definir el contenido de las
relaciones de especial sujeción conforme a fundamentos actuales “ - como
propone GARCIA MACHO, 66 porque la situación constitucional ha cambiado. De
las “peculiaridades “(arts. 28.1, 103.3 CE) del derecho de sindicación, del
derecho de huelga, del derecho a la negociación colectiva, del régimen
disciplinario no se debe concluir implícitamente por la existencia de relación de
especial sujeción. Se trata sólo de limitaciones del ejercicio de derechos
necesarias al buen funcionamiento de la institución función pública, pero los
funcionarios siguen gozando, en general, de esos derechos. La relación de
especial sujeción no es un bien jurídico por sí mismo. Las “peculiaridades “ del
ejercicio de esos derechos sirven para el mejor funcionamiento de los servicios
públicos. “El supuesto de ciertas peculiaridades implica limitaciones en el ejercicio
del derecho, precisamente por estar vinculados, los funcionarios, a una relación de
especial sujeción “ 67 Esta afirmación no será tautológica ? La cuestión continua
siendo dificil: Qué es relación de especial sujeción?
~ Vid. Función Pública ci!. p.117, 210, 502.
~ Vid. Las Relaciones ci!. p.424 ss.
65 Vid LasRelaciones E.speciales ci!. p.235 ss.
~ Vid.Las Relaciones Especialescit.p.254
67Vid. G.MACHO-Las Relaciones Especiales ci!. p.236.
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El planteamiento de la relación de especial a¡jeción en lasr actuales
bases constitucionales democráticas ha provocado su desaparición en lafunción
pública. No nos interesa sólo definir el contenido de las relaciones de especial
sujeción conforme a los fundamentos actuales, como defiende GARCLX
MACHO.68
La actual realidad de laflinción pública y de la Administración pública
no se conjuga bien con la idea de “sujeción especial “, muy vinculada al punto
de vista de la “concentración del poder público “, y de la ‘jerarquía”. Hoy en la
función pública debe haber menos “burocracia”, más trabajo en “equipos”, y
mayor participación de los funcionarios y de los “clientes “en la gestión de los
servicios públicos. Se debe responsabilizar a los funcionarios y a los dirigentes de
los resultados de sus actividades. La “sujeción “de los funcionarios resuelve pocas
cosasLa burocracia, en el Estado social, debe orientarse a] cumplimiento de tareas
concretas, y no al Estado como aparejo, para de ahí deducir una “cualidad
intrínseca” del funcionario, adquirida en el momento de entrada en la función
pública. La tendencia es valorizar el trabajo individual del funcionario integrado en
una “autopista de información “ y responsabilizarlo de sus resultados ante sus
máximos dirigentes, suprimiendo algunos de los actuales escalones jerárquicos
intermedios.69
Para el “ámbito interno “de la función pública no es necesaria la
relación de especial sujeción. El ámbito interno del Estado está sujeto a diversas
reglas del “ámbito externo “.Lo que afirmamos es la cualidad jurídica de los actos
“internos” (es posible que la misma medida sea un precepto interno para el
funcionario y un acto administrativo en relación a un tercero ) y la validez de los
derechos fundamentales en las “relaciones especiales “, cosas que son de más
dificil o hasta imposible comprensión desde la óptica de la relación de especial
sujecion.
Para la eficacia y el buen funcionamiento de la función pública
tampoco es necesaria Ja relación de especial sujeción Las funciones públicas
norte-americana y alemana son ambas ejemplos de la eficacia de la actividad
~ Vid.LasRelaciones Especiales cit.p.2 54.69Cf. DON TAPSCOYJ? -The Digital Econornv, Mcgraw-Hill, 1995.
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administrativ& Se observa que la mayoría, en el “ Offentlicbes Dienst” alemán,
pertenece a los “Angesteilten y Arbeiter “que no se incluyen en ninguna relación
de especial sujeción, pues pertenecen al régimen de derecho privado.La función
pública norte-americana nunca ha constituido una relación de especial sujeción,
como se sabe, pues sigue el modelo privado.
La Constitución portuguesa no reconoce la relación de especial sujeción
de la función pública.”En el ejercicio de sus funciones, los trabajadores están,
exclusivamente, al servicio del interés público, tal como lo define la ley “.“Los
órganos y agentes administrativos están subordinados a la Constitución y a la ley “.
Vd.arts.269.1 y 266.2 CP.Lo que existe es el principio de legalidad y reserva de
ley, y no el espacio para el concepto de relación de especial sujeciónLas
“restricciones “ al ejercicio de derechos del art.270 CP sólo se refieren a los
militares y agentes militarizados, y no a la función pública.
La Constitución española (arts. 28?], 103.2)reconoce las
“peculiaridades” del ejercicio del derecho de los funcionarios a sindicarse
libremente.Lo mismo se puede decir del derecho a la huelga, y a la negociación
colectivaPero, se trata sólo de limitaciones en el “ejercicio” del derecho que no
impeden su titularidad de forma generalLa respuesta más clara nos la da el
art.28. 1 CE: se diferencia entre “limitar o exceptuar “ el ejercicio del derecho a
sindicarse libremente en las Fuerzas o Institutos armados o en los demás
Cuerpos sometidos a disciplina militar. En esta primera parte del artículo, que se
diferencia de la segunda parte, hay una expresa relación de especial sujeción,
porque se “exceptúa” el ejercicio de un derecho fundamental. En la segunda parte
del art.28.1 CE, la ley regula las “peculiaridades “ del ejercicio del derecho
fundamental para los funcionarios públicos, ésto es, no se habla de “restricción”, y
no hay relación de especial sujeción.
No se apoya, en lafunción pública, ni la relación de especial sujeción,
ni la relación general de sujeción. La Constitución democrática no reconoce, en
general, situaciones de “sujeción “ o “potestad “. Las entidades públicas se
vinculan inmediatamente a los derechos fundamentales. Estas “peculiaridades
no son restricciones, ni excepciones de derechos - no hay relación de especial
sujeción en la funciónpública (art.9.l CE; art.18.l CP).
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Defendemos la “relación general de derecho administrativo” y la
“relación especial de derecho administrativo de la función pública “, y no la
“relación general de sujeción” y la “relación de especial sujeción”. La “relación
especial de derecho administrativo de la función pública “ no aleja, en absoluto, la
aplicación de los principios de la relación general de derecho administrativo, pero
efectúa una “modulación” confonne a las necesidades de buen funcionamiento de
la Administración, eficiencia y disciplina de la función pública.
La “relación especial de derechoadministrativo de lafunciónpública”
consigna ‘<deberes especiales “ a los funcionarios, pero también derechos y
garantías especiales. Sobre todo en la lucha contra la corrupción y la protección
contra la influencia de fuerzas politicas, sociales y económicas.Por ejemplo, los
funcionarios deben ser bien remunerados. Una fUnción pública eficiente trabaja con
fi.mcionarios y dirigentes empeñados y satisfechos.
Concordamos que en ámbitos diferentes de la función pública puede
haber relaciones de especial sujeciówDeben ser expresa y constitucionalmente
previstas (ejemplo:art.28.1 CE; an.270 CP ). La Constitución debe permitir
“restringir o exceptuar “ el “contenido esencial “ de uno o varios “derechos
fundamentales “.
No es suficiente para que haya relación de especial sujeción la sencilla
posibilidad de “limitar el ejercicio “ del derecho fundamental, en concreto. Casi
todos los derechos fundamentales tienen “límites de ejercicio” porque hay otros
bienes constitucionales que colisionan.
Pueden seguir existiendo relaciones de especial sujeción en las fuerzas
armadas, cuerpos de policia militarizada, presos o que cumplem penas especiales,
hipotéticamente, en los enfermos hospitalizados por contagio peligroso, y en los
enfermos hospitalizados peligrosos, del fuero psiquiátrico.
Es distinta la relación de especial sujeción de los militares y la relación
especial de derecho administrativo de la función pública porque sus tareas son di-
ferentes. Los primeros tienen la tarea de defensa de la nación El que es obligado,
por ley, al sacrificio eventual de su vida para la defensa del país, debe estar en
situación de “sujeción y disciplina “muy especial que asegure sin reticencias, y en
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todo momento, el cumplimiento del deber. En situación de guerra, los derechos
fundamentales de los militares no son muy extensos.
En la función pública hay sólo una tarea administrativa. El personal civil
de los servicios de las fuerzas annadas, y de sus establecimientos mercantiles no
debe estar sometido a la relación de especial sujeción, siendo su régimen más
próximo al de la función pública que al de los militares, que tienen una tarea de
“defensa de la nación”..
La actividad cotidiana de los funcionarios exige relaciones personales
flexibiles superiores - subordinadosLa “relación especial” de la función pública no
debe impedir la flexibilidad de la actividad administrativa.
Existen medios de adaptación de la “relación especial de derecho admi-
nistrativo de la función pública “ a situaciones imprevistas. El ámbito interno
organizatorio de la función pública es regido por normas jurídicas internas que
aseguran su eficiencia. Estas son normas jurídicas peculiares del ámbito
organizatorio, que están diferenciadas del llamado derecho externo de la actividad
administrativa (vd.art.21 - Ley 30/1992, 26 de noviembre ).Los actos
administrativos praticados en “estado de necesidad “ son válidos si sus resultados
no pudieran ser obtenidos de otro modo (art.3.2 - Código del Procedimiento
Adm. portugués ).EI Gobierno, en el ejercicio de sus fUnciones administrativas,
practica todos los actos y medidas necesarias para el desarollo económico y
social y para la satisfacción de las necesidades colectivas - art.202.g CP. Se
permite, según cierta doctrina la potestad reglamentaria independiente del
Gobierno portugués.70
Las claúsulas generales, los conceptos indeterminados, y una amplia
potestad discrecional también son medios de flexibilidad. En la función pública no
es necesaria la técnica de la “relación de especial sujeción” para introducir
flexibilidad y eficiencia, basta la “relación especial de derecho administrativo “y la
utilización de normas juridicas internas, estado de necesidad, potestad
reglamentaria independiente, potestad discrecional, y deberes y obligaciones
especiales de los funcionarios y dirigentes de la función pública.
~ Vid. SERVIJLO CORREIA-Lega/idade e Autonomía Contratual nos Contratos
Administrativos, Coimbra, 1987, p.I9Sss
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La previsión constitucional de la función pública no implica
necesariamente el reconocimiento de todas las características históricas de ese
instituto, por ejemplo de la relación de especial sujecióa El derecho hispano no
reconoce los “hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums “ del art.33.5
Grundgeset.zQa función pública alemana debe ser regulada por los principios
tradicionales de los funcionarios del derecho público). Si la Constitución admitió
la institución constitucional de la fUnción pública, se puede tratar de una función
pública total o parcialmente innovadora en relación a la clásica función pública
burocrática y centralizada.
La Constitución portuguesa admite la función pública como una
institución diferenciada del estatuto de los titulares de cargos políticos (117 CP) y
de los trabajadores en general (art.165.b., 53 ss - CP).Hay un articulo autónomo
sobre función pública (art.269 CP). La actividad material de los trabajadores de la
Administración pública está condicionada al servicio del interés público. Es de
exclusiva competencia del Parlamento legislar sobre el régimen y el ámbito de la
función pública (art.165.7 CP ). El derecho de acceso a la función publica está
diferenciado de la libertad profesional (art.47 n0s ly 2 CP). Estos son algunos
puntos de la Constitución portuguesa que diferencian la función pública de otros
ámbitos, como los cargos políticos, y los trabajadores en general. Pero, la
existencia de un instituto autónomo de la función pública no equivale a que se
acepte la relación de especial sujeción de la función pública.
La función pública como institución constitucional autónoma también
es reconocida por la CE. Se distingue los altos cargos de la Administración del
Estado (art.70.b), los cargos públicos y representativos (art.23), los trabajadores
en general (art.35), y los funcionarios públicos (artilO3.3).Se afirman las
“peculiaridades” del derecho a sindicación de la función pública. Los funcionarios
sirven con objetividad los intereses generales (art. 103.1).
El estatuto de los funcionarios que sirven con objetividad los intereses
generales (art. 103 CE) no se confunde con el estatuto de los trabajadores
(art.35.2) que sirven los objetivos económicos empresariales.
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La existencia de una función pública con “peculiaridades “ en la
Constitución española no tiene ningún significado en la eventual aceptación de
un régimen de función pública bajo relación de especial sujeción.
No utilizamos la relación de especial sujeción como concepto dogmático,
porque es demasiado controvertida su extensión y su contenido. Todas las
relaciones juridico - administrativas son relaciones especiales, con derechos y
obligaciones especiales, es decir, diferentes de otras relaciones jurídicas. Las
normas de derecho administrativo tienen diferentes destinatarios y objetivos
específicos. El ciudadano, cada día, se mueve entre distintas relaciones especiales.
Por ejemplo:el usuario de servicios públicos, estudiante, beneficiario de subsdios,
enfermo en hospital, etc. La relación de especial sujeción pierde fuerza aplicativa y
de explicación. Los conceptos dogmáticos son utilizables si sus complejos
normativos son, en general, aceptados. A propósito de la relación de especial
sujeción, no hay unanimidad en nada: se discute sobre que ámbitos sociales se
incluyen en la relación de especial sujeción, sobre la extensión de la vigencia de los
derechos fundamentales y de la reserva de ley, sobre la autonomia, posible, del
“derecho interno “, y sobre la protecciónjurisdiccional.
Como se puede apoyar el concepto dogmático de relación de especial
sujeción, si continuan existiendo tantas dudas?
Admitimos, en la función pública, la relación de especial sujeción sólo
como concepto didáctico y auxiliar del investigador. Llama la atención sobre
ciertos problemas materiales y su sistematización y descripción. En la función
pública, al contrario de lo que dice E.W.FUSS, no permanece el valor de noción
sociológica de la relación de especial sujeción.7’
La “relación especial de derecho administrativo “ significa la
juridificación y constitucionalización plena de la antigua noción de ‘poder y
sujeción “ en las relaciones donde haya una vinculación más estrecha entre
ciudadano y el Estado, con especiales derechos y obligaciones, diferentes de los
derechos y obligaciones de los ciudadanos en general(ejemplo: los funcionarios ).EI
11 Vid. Personale Kontaktverhaltisse zwischen l’erwaltung und Burger —“DOV”, Nov. 1972,
¡~.765ss.
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concepto didáctico de relación de especial sujeción indica el ámbito de los
problemas, pero no contiene las soluciones a dichos problemas.
Sólo seguimos admitiendo la relación de especial sujeción como
concepto jurídico y dogmático en los casos en que la Constitución los admita
expresamente (ejemplo:los militares - arts. 28?], 29.2 CE; art. 270 CF), y se
permita la restricción del contenido esencial de uno o de varios derechos
fundamentales.
Vamos a pasar en seguida al Capítulo 1111 ( ‘tas fUnciones públicas
española y portuguesa, en la actualidad, no son una relación general de sujeción, ni
una relación especial de sujeción, ni un régimen laboral común, ni una relación de
derecho laboral especial ‘jAlgunas de estas cuestiones ya comenzaron a ser
discutidas en el capitulo II.
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CAPITULO III
ANÁLISIS DEL RÉGIMEN JUBiDICO DE LAS FUNCIONES
PUBLICAS ESPANOLA Y PORTUGUESA.
En el capítulo II, intentamos hacer una crítica radical al punto de vista
de la relación de especial sujeción para apartar ésta del régimen jurídico de la
función pública. En el presente capitulo vamos a decir lo que no es el regimen
jurídico de la función pública (relación de sujeción general o especial, régimen
laboral común, o relación de derecho laboral especial). Después de saber lo que
esto regimen jurídico de la función pública no es, podremos pasar a la fase
siguiente para cuestionar lo que debe ser el régimen jurídico de la función
pública en ténninos de realidad jurídica (Capitulo y).
1. El régimen juridico de la función pública no es “relación de
general sujeción”, ni “relación de especial sujeción”.
En el capítulo anterior hemos hecho una crítica profunda a las
“relaciones de sujeción “Como se recuerda, defendimos que la obligación general
del cumplimiento del derecho no se flindamenta en una “relación de poder
entendida como obligación jusnaturalista, y sí en normas jurídicas concretas. El
Estado como poder constituyente no se confUnde con el Estado como poder
constituido. Entre el Estado de derecho democrático y social y los ciudadanos hay
una relación de paridad y coordinación jurídica, y no de sujeción. La comunidad
social organizada en Estado de derecho, la dignidad de la persona humana que
ejerce el papel de funcionario, y la vinculación de las entidades públicas a los
derechos fundamentales no aceptan las “relaciones de sujeción “ y el modelo
“absolutista” del Estado.Vd. arts. 1, 9.1 CE; arts. 18, 268. 4 y 5 CP.
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La función pública continua desempeñando tareas importantes en la
actual forma del Estado. La mejora del cumplimiento de las tareas no es
compatible con la “ideología” de las tradicionales “relaciones de sujeción “Es
necesaria una legitimación innovadora. La función pública tiene en la actualidad
cuestiones de imposible resolución utilizando las antiguas fónnulas de
“sujeción”(ejemplo:derechos colectivos de los funcionarios) Es necesaria una
nueva “legitimación “ de la función pública más conforme al cambio de
situación.La función pública es un sistema social que exige siempre nuevos
compromisos entre vinculación y libertad, y no sólo una situación de sujeción. El
personal de la Administración no es un simple objeto de la actividad administrativa,
también es responsable de los resultados de dicha actividad. La mayor libertad en
derechos fundamentales de los funcionarios significa mayor responsabilidad en los
resultados. Este modelo no encaja bien con la idea de “sujeción ~
La sustitución de la idea de “sujeción” por el punto de vista de la
‘~artic¡ftación de los dirigentes, personal administrativo y usuarios” y de la
coresponsabilidad en los resultados”apoya la necesidad de sustituirse también el
entendimiento de la función pública como “relación unilateral, autoritaria, y
estatutaria”, más propia del periodo politico-administrativo anterior, por una
concepción más conforme al Estado de derecho democrático y social, de
“contractualización “ de la función pública. Esto seria una de las principales
consecuencias jurídicas del abandono de la “ideología de sujeción “ del personal
administrativo.
La idea del contrato en la función pública no es nueva.Lo que ahora ha
cambiado son las consecuencias jurídicas y el régimen jurídico de los contratos
administrativos. En su investigación acerca de la naturaleza jurídica del acto
fundador de la relación del servicio, O.MAYER dice que este no es necesariamente
de derecho público En el punto de vista estricto de la ciencia del derecho, nada se
puede oponer a la eventual naturaleza jurídico-privada del acto fundador de la
relación de servicio. Hay autores que conciben la relación del empleo como: un
acto administrativo unilateral de sujeción (O. MAYER), como un acto
72 V& H.MALZ-Das Beamtenverhaltnis als Besonderes Gewaltverhaltnis — “ZBR”-April 1964,
s.102.
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administrativo bilateral (W. JELLIINEK), como un acto administrativo que necesita
colaboración (E. FORSTHOFF), como un acto administrativo necesitado del
consentimiento(H. J. WOLFF). Pero existen otros autores que han defendido la
opinión contraria La teoría tradicional fi.indamenta la relación del servicio como
contrato de derecho privado. P. LABAND y O. JELLINEK comprenden la
relación del servicio en la base de un contrato del derecho público, y H. REHM
como un contrato mixto. ~
Nosotros defendimos la sustitución del “unilateralismo” por un
régimen predominante de “contractualización administrativa” ,más adaptado a
este periodo de superación de la “ideología de la sujeción”. El contrato
administrativo asegura la defensa del interés general y de las necesidades del
servicio sobre los derechos del persona], esto es, no se apoya la idea de un
contrato privado. Es criticable que la Ley de Reforma de la Función Pública, salvo
en la Universidad para los profesores, haya prohibido la vía de los contratos
administrativos. SILVIA del SAZ apoya los contratos administrativos como medio
de contratar personal para puestos de trabajo no permanentes.74 Nuestro punto de
vista es diferente: se trata de considerar la “contractualización” - y no el
“unilateralisnio”- como el sistema predominante de la función pública.
No se está defendiendo la “contractualización” de toda la actividad
administrativa en términos de comprender ésta bajo una nueva sistematización a
partir de una genérica forma contractualEn este sentido, concordamos con
PAREJO ALFONSO. ~ Nuestro punto de vista está incidiendo sólo en la función
pública, que es una organización que depende sobre todo de la “voluntad “e
inteligencia del elemento personal, y no sólo de técnicas organizatorias. La
importancia del elemento personal influencia nuestro punto de vista de la
“contractualización” y del acuerdo de voluntades entre sujetos jurídicos
“ Vd. WALTER WIESE-Der Staatsdienst in der BundesrepublikDeutschtand, 1972, s.262.
LUIS ORTEGA-Los Derechos Sindicales de ¡osFuncionarios Públicos, 1983, p.3 1.
ILASAGABASTER HIERRARTE-Ji.as Relaciones de Sujeción EspeciaL 1994, p.4Oss.LOPEZ
BENITEZ-Naturaleza y Presupuestos, cit.p.áSss. JELLLNEK, W.-Verwaltungsrecht, 1966.
E.FORSTHOFF-Droit Admínisfratzf 1968. 1{J.WOLFF-Organschaft ¡md Juristisehe Person, 1.
II, 1968.
14 Vid Contrato Laboraly Función Pública, 1995, p. 78.
“ V& Cfi caciayAdministración, 1995, p.l69.
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autónomos. Nuestro razonamiento no se sitúa sólo en un plano cognoscitivo -
hipotético. Se cree que se podrán deducir importantes consecuencias jurídicas
para el régimen del personal flhncionarial, como a su tiempo veremos Vd. Ley
30/1992, de 26 de Noviembre, art.8S. Art.179 del Código do Procedimento
Administrativo portugués ( Los árganos administrativos pueden celebrar
contratos administrativos en el ámbito de las atribuciones de la persona juridica,
excepto prohibición resultante de ley o de la naturaleza de las relaciones).
2. El régimen jurídico de la función pública no es un régimen
laboral comun.
2.1. Las antiguas condiciones de lafunción pública han cambiado
Las tradicionales premisas de la función pública han cambiado, y
explican la creciente influencia del derecho laboral en la Administración Tiene
más importancia el ciudadano-funcionario que el súbdito-funcionario. Los
ciudadanos no son objeto del poder administrativo, y poseen derechos de
participación en la actividad admiistrativa.Vd. arts. 105 CE; 267 CP. El personal
dirigente y el que ejerce funciones de autoridad es un pequeño número. El personal
ha aumentado y se ha diversificado. Los perfiles profesionales de los enseñantes y
de los sanitarios poco tienen que ver con los clásicos burócratas. A partir de los
años sesenta, en ciertos países, como Italia, se han desarollado, para los
dependientes públicos, procesos de negociación colectiva de las condiciones de
trabajoLos principios constitucionales de los “trabajadores”se aplican a los
funcionarios.76
En Italia, se habla de la apertura de un “tercer ciclo” que comprende la
homogenización de la función pública y del sector privado en lo concerniente a
las condiciones de empleo, remuneraciones, licencias, gestión del personal,
seguridad social, etc. Se apuntan las siguientes razones para este tercer ciclo:
Primera, las dificultades financieras actuales no admiten el peso de la burocracia
ineficiente y no responsable de sus resultados. Segunda, en un periodo de crisis
económica, las personas no admiten las diferencias entre las malas condiciones
Vd. S.CASSESE-Los Bases del DerechoAdministrativo, “MAP”1994, p.204.
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laborales del sector privado y la inseguridad del empleo, y los “privilegios “de los
funcionarios.”
Pensamos que estos dos argumentos son demasiados simples. No se
habla, por ejemplo, de la propia ineficacia del sector privadoEn ningún pais
europeo las grandes empresas hacen grandes inversiones sin previas ayudas y
conversaciones con las instancias comunitarias y estatales. El sector privado no es
un modelo de eficacia en la mayoría de los paises europeos.En cuanto al segundo
argumento, los “privilegios” no son de los funcionarios, y sólo se legitiman si la
función pública continúa desempeñando importantes tareas constitucionales que
expliquen la existencia de esos “privilegios”. Además, no se debe homogeneizar
por lo ‘tajo”; tampoco se debe retirar ningún derecho a los funcionarios sólo
porque los restantes trabajadores no lo poseen. Lo que se debe cuestionar es
porqué los restantes trabajadores aún no poseen esos derechos (ejemplo: la
estabilidad del empleo). A propósito de ésto, hace algunos años, los empleados de
los bancos, en Portugal, tenían una óptima y exclusiva seguridad social y
sanitaria, entonces, en nombre de la igualdad con los restantes trabajadores se
intentó incluir a estos empleados en la seguridad general de todos los
trabajadores, con la consecuencia de una gran baja en la calidad de las
prestaciones.
No se va a “privatizar” la función pública porque existan tensiones
sociales con el sector laboral. Lo que se debe cuestionar es cuales son las tareas
constitucionales que la función pública aún puede desempeñar.
El sistema europeo de función pública se empezó a desarollar a partir
del siglo XVIII con el “despotismo esclarecido”, y se perfeccionó bajo la
influencia de los modelos napoleónicos y de Westminster. La Tesis no encuentra
razones para apartar completamente, en la actualidad, el modelo de derecho
público de la función pública. La aplicación a los agentes públicos de las leyes
laborales es la solución más simple, y fue adoptada por los regímenes comunistas
y del tercer mundo. La función pública europea es una creación del Estado de
derechoEn China y en los países soviéticos, los agentes públicos eran más
~ Vid C.D.ORTA-E.DIAMANTI-La Ronchan Publique vers la Privatisation- “Rente Frangaise
Adnúnistration Publique”, n067, 1993, p.351.
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“políticos” que “estatales”. En Europa no se ha querido adoptar el
sistema”privado” y “partidario” del “spoils system” norteamericano. Son, entonces,
razones serias las que explican la adopción del modelo de derecho público de
función pública. No se debe apanar este modelo, que sigue cumpliendo algunas
tareas públicas con eficiencia, exclusivamente por causa de las “tensiones sociales
“referidas por C. DORTA - E. DIAMANTI.78 Lo más importante es saber si el
cumplimiento de esas tareas públicas aconseja el régimen de derecho público del
personal.
2.2. Existen contratos de derecho laboral en las funciones públicas
españolay portuguesa.
Siempre existirán contratos laborales en ambas funciones públicas.EI
sistema de función pública no es laboral en su globalidad, pero admite contratos
laborales singulares. El Decreto-lei 427/89, del 7-12(Portugal) admite el contrato
de trabajo a tiempo determinado para personas no integradas en plantillas y para
necesidades transitorias de los servicios que no puedan ser cumplidas por
contratos administrativos (art. 17). El contrato administrativo se utiliza para
personas no integradas en plantillas y para el ejercicio de funciones propias del
servicio público, en el caso de servicios en régimen de instalación, personal
médico, de enseñanza e investigación, y para prácticas de ingreso en la carrera
(art.15 - Decreto-lei 427/89, de 7-12).
La Ley de Medidas de Reforma de la Función pública de 1984 admite
un amplio régimen laboral. Cualquier función propia de los funcionarios podria
también ser desempeñada por medio de contratos laborales. Excepto en las
Universidades, se prohibe, en general, la contratación administrativa. La
contratación laboral no tiene límites El Gobierno determina los puestos de trabajo
que “en atención a la naturaleza de su contenido” se reservan a los funcionarios.
Este poder del Gobierno vuinera la reserva de ley del art. 103 CE sobre regulación
del estatuto de los funcionarios (“La ley regulará el estatuto de los funcionarios
públicos”). El régimen funcionarial puede, por este medio, ser suprimido en la
práctica si el Gobierno no reserva, por hipótesis, lugares para los funcionarios?~
78 Ob.c¡t. p.351.
~ Vd. SILVIA SAZ-Contrato laboral yfunción pública, 1995, p.44.
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2.3. La laboralización es más amplia en España que en Portugal.
La Ley 30/1984 de Medidas de Reforma de la Función Pública no
establecía limites sustantivos a la contratación laboral. Los funcionarios o laborales
podían desempeñar cualquier puestoiEl Gobierno fijaba los puestos de trabajo que
“en atención a la naturaleza de su contenido “se reservaban a funcionariow Los
contratos administrativos de colaboración temporal fUeron prohibidos, excepto en
las Universidadest La sentencia 99/1987 del Tribunal Constitucional es
importante: “habiendo optado la Constitución por un régimen estatutario con
carácter general para los servidores públicos (art.103.3 y 149.1.18), habrá de ser
también la Ley la que determine en qué casos y con qué condiciones pueden
reconocerse otras posibles vías para el acceso al servicio de la Administración
pública”.La Ley 23/1988 ha restringido la amplia laboralización de la Ley
30/1984:Ia regla es que todos los puestos de trabajo de la Administración serán
ejercidos por funcionados públicos con las excepciones de la propia Ley(,puestos
no permanentes, puestos instrumentales, etc.).La Ley 42/1 992, de 30 diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, amplié de nuevo la
contratación laboral:esta es posible en los puestos con funciones auxiliares,
instrumentales y apoyo administrativo, esto es, los puestos que no incluyen el
ejercicio de autoridad.
La situación en Portugal es diferente: es posible la creación por decreto-
ley del Gobierno, de una persona jurídica de derecho público con personal bajo
régimen de derecho laborahejemplo:Decreto-lei 242/97, 18 Setembro - Teatro
Nacional de S.Jo~o). Se admiten en más situaciones, que en el derecho español,
los contratos administrativos(médicos internos, profesores, personal de
investigación, etc.).La posibilidad de contratos de trabajo a tiempo determinado
es muy restringida (art. 17 del Decreto-lei 427/89, 7 de Dezembro - necesidades
transitorias de duración determinada, sustitución temporal de funcionario, etc.). Se
puede decir que la situación en Portugal, en materia de laboralización, es la inversa
de la situación española. Cuando se dice que el régimen juridico de la función
pública no es un régimen laboral, es más cierto en Portugal que en España.
80 Vi&SRVIA del SAZ - Contrato Laboral y Función Pública, 1995, p.43ss, 53.
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2.4. La distinción entre derecho público y derecho privado continúa
siendo válida, pero no conviene presentarexageraciones en kz materia.
“La distinción de sociedad y Estado es actual y no puede tenerse por
superada y obsoleta “~ ~‘ La realidad de los derechos positivos no hace coincidente
este dualismo con la diferenciación entre derecho privado y derecho público. Son
conocidas múltiples actuaciones y formas organizativas de derecho privado en el
ámbito administrativo. No hay paralelismo absoluto entre el ámbito administrativo
y el régimen de derecho publico. La Constitución, expresamente, no ha
determinado ese paralelismo. Existe una relación estrecha entre Administración,
que sirve al interés general (art. 103.3 CE), y el estatuto de los funcionarios
públicos, que es considerado como e! estatuto principal de referencia del
personal, pero no es una correspondencia absoluta. Arts. 103.1, 2, 3-CENo es
inconstitucional la disociación entre Administración y régimen de derecho
públicoPor otro lado, seria inconstitucional la total sustituición, sin autorización
constitucional expresa, de la actividad y organización administrativa por un sistema
único de derecho privado. Pero un régimen predominante de derecho público
admite actuaciones singulares de derecho privado que sean consideradas más
adecuadas a una determinada situación.
A la función pública no le corresponde siempre un régimen de derecho
públicoEl concepto de “función pública”integrado en la organización
administrativa no es suficiente para vincular a un régimen de derecho públicoLa
Constitución portuguesa también presupone la distinción derecho público -
derechoprivado.VcLarts.CP-22, 38.5y6, 75, 18.1, 80.b, 89, 199, 205.2, 212.3, 257,
165.s. tu.
La Constitución no define lo que se entiende por derecho público y
privado, ni delimita esos ámbitos juñdicosLa existencia de un derecho
administrativo especifico y diferenciado del derecho privado general también es
confirmado por el actual desarollo de un derecho especial de la Administración en
los paises anglosajones, donde tradicionalmente no existía derecho administrativo
con régimen especial, y sí el “common law”. En el ejercicio de funciones públicas
SI Vid. PAREJO ALFONSO - Eficacia yAdministrac¡ón, 1995. p.4T
lis
existe la presunción de que los órganos utilizan medios de derecho público,
excepto si es evidente la voluntad de la Administración de actuar según el derecho
privado. En general, la Administración pública utiliza, en el cumplimiento de sus
tareas, los instrumentos que están a su disposición de forma ordinaria, y que son
los de derecho público. 82
No es necesario perder mucho tiempo en discutir la distinción entre
derecho privado- derecho público, para, de ahí extraer muchas consecuencias para
la función pública planteada como un sistema de derecho público o como un
régimen laboral. Esto lo indican también algunos autores: H.KELSEN relativizó la
oposición derecho público - derecho privado, porque no es una diferenciación
lógica, antes es ideológica.Para H~UGEW la diferenciación derecho público-
derecho privado resulta, no de la necesidad y sí de la conveniencia; no puede
haber un dualismo absoluto derecho público-derecho privado, y si un punto de
vista utilitario y funcional, no ideológico, en relación con las competencias
adnñnistrativas y la via jurisdiccional administrativa. MEULLINGER no
considera el modelo dual normal derecho público-derecho privado y sí una
diferenciación normativa material y funcional. Se trata de diferenciaciones parciales
de carácter funcional. El derecho privado es una función parcial del orden jurídico
estatal y no hay una rígida e intrínseca separación derecho público-derecho
privado, lo que existe es un punto de vista funcional y material y una oposición
sólo parcial.No se debe seguir el criterio que divide todas las relaciones jurídicas o
en derecho público o en derecho privado, ya que se puede haber formado un
derecho común. Por otro lado, no es importante la definición legal del funcionario
como de derecho público o como agente de derecho privado. Es más importante
interpretar la especialidad de la relación del funcionario y conocer los eventuales
derechos y deberes especiales. Si la diferenciación entre empleo de derecho público
y empleo de derecho privado es un medio necesario para una mayor fbncionalidad
del servicio público, entonces es útil, pero en caso contrario, debe ser apartada.83
Toda esta discusión sobre si el empleo público es de derechopúblico o privado, a
82 V&MAYER—KOPP - Aligemeines Venivltungsrechr, 1985, p.S5, 79.
~ VI&WALTER WIESE-Der Staatsdíenst in der Bundesrepublik Deutschland, 1972, s.263ff.
C.F.MENGER-Zum Stand der Meinungen uber der Untersche¡dung von offentlichen und
prívaten Recht, p.l6Oss-”Festschr.fur 1{J.WOLFF’, 1973.
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mi me parece un tanto supérflua, lo que debemos es conocer si losji¿ncionarios
tienen derechos y deberes especiales, y cuál es la mejorfórmula, esto es, el mejor
régimen jurídico, en la situación concreta, para cumplir las tareas públicas.
No todo el personal administrativo tiene la cualidad de funcionario, las
razones de ello son la funcionalidad, la clase de tareas, la flexibilidad, o el
presupuesto, todo ello en una situación concreta. Por ello, a veces es más
conveniente una situación de contrato de derecho privadoPor ejemplo, la
discusión iniciada en Alemania por v.HOPF sobre si los funcionarios eran menos
costosos, al presupuesto que los empleados, continua en la actualidad.84 La función
pública incluye el régimen de derecho público y el de derecho privado. Si es un
funcionario de derecho público las relaciones juridicas (básica, de funcionamiento
y externa) son de derecho público. Si es personal de derecho privado, la relación
interna (básica y del funcionamiento) es de derecho privado administrativo, pero
la relación externa, como actividad de poder, es de derecho público.85
2.5. Sigue habiendo aproximación entre la funciónpl blica y el derecho
laboraL
El acercamiento entre la función pública y el derecho laboral privado
continúa dándose. Es un movimiento que viene de décadas atrás.
La situación en Portugal y España es diferente, como se ha visto: la
laboralización en España es amplia, sin embargo en Portugal es minima(art. 17 -
Decreto-lei 427/89, 7 Dezembro). La Ley 30/1984 de Medidas de Reforma de la
Función Pública de 1984 generalizó, en España, el vínculo laboral. Cualquier
puesto puede ser ejercido, sea por funcionanos sea por laboralesLa Ley 42/1992,
de 30 diciembre, de Medidas fiscales, Administrativas permite la contratación
laboral en puestos de carácter auxiliar, instrumental y apoyo administrativo.
Los regímenes de empleo público y privado se han aproximado, pero
siguen existiendo algunas especificidades. Hay una atracción entre las ventajas
Vid. W.BERENS-ZBR hf.5/1995, p.X 39-Beamte oder Angestellte-Wer ¡stfur den Arbeitgeber
billiger ?
~ Vid. U.BATflS-Allgemeines Verwalrugsrecht. 1985, p.45iH.MINZ-Recht des Offentlichen
Dienstes, 1981, p.4ss.HIILG/MULLER-Beamtenrecht iii Bavern, 1981,
p. l6ss.SCHEERBARTH¡HOFFKEN-Beamtenrecht, 1985. p.59ss.
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respectivastí empleo público ha influido en el privado en lo que concierne a la
seguridad del empleo, garantía contra despidos, enfermedad, servicio militar
obligatorio, seguridad social, jubilación, horario de trabajo, derecho a vacaciones.
Por otro lado, el empleo privado ha influido en el empleo público en lo
concerniente al derecho a la sindicalización, negociaciones colectivas, y derecho a
la huelga
Por un lado, hay privatización del empleo público: aplicación del derecho
laboral en los entes públicos económicos, institutos públicos y en la administración
pública; extensión al empleo público de leyes primero emanadas para el sector
privado. Por otro lado se dio una publicización del empleo privado a causa de la
aplicación de institutos típicos del empleo público: la estabilidad del empleo por
motivo de la justa causa del despido, la garantía del procedimiento disciplinario, la
readmisión en el puesto de trabajo en caso de despido nulo o improcedente. Existe
una convergencia entre la situación del trabajador privado y público, y se
cuestiona el modelo clásico unilateral o autoritario. Pero, esa convergencia no es
total.Por ejemplo, en el derecho italiano, que tiene convenio colectivo en el sector
público, y hay una mayor aproximación entre los dos ámbitos público y privado
que en los casos portugués y español, la jurisprudencia no acepta que se aplique a
la Administración el derecho de los sindicatos thncionariales del a.rt.28 del
Estatuto de los Trabajadores sobre la represión de la conduta antisindical de los
empresarios privados.
En el empleo público italiano, existe la predeterminación normativa y
presupuestaria de la remuneración. La Ley de bases italiana de 1983 ya previa
“accordi sindacalí di comparto” e “accordi sindacali intercompartimentail”
trieñales para las remuneraciones y categorías funcionales del empleo públicoEI
Decreto de 1993 introdujo la “privatización “ de la función publica italianaLa
reserva de ley se limita a la organización de los servicios, al reclutamiento, a las
dotaciones orgánicas, y a la responsabilidad de los agentes.Sobre todas las otras
materias, inclusive el status jurídico del personal, puede intervenir la negociación
colectiva. La reserva del derecho público ha disminuido. El acuerdo entre la
agencia pública de relaciones contractuales y los sindicatos es un auténtico
convenio colectivo común, Es necesaria la autorización del Gobierno para que la
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agencia pública pueda firmar, pero no se exige la ratificación del Gobierno por
reglamento.86
En Portugal, existe negociación colectiva, pero no hay pacto alguno. El
acuerdo entre la Administración portuguesa y los sindicatos sólo produce efectos
después de ser adoptado por el Gobierno e incluido en leyes o reglamentos. Se
excluyen las siguientes matenas: estructura, atribuciones, competencias, política
del personal, gestión, y funcionamiento de la Administración pública - arts.5 y 12
del Decreto-lei 45 - A/84, de 3 de FebreroEn España, la negociación colectiva es
más amplia que en Portugal.
La Ley 9/1987(España) de Regulación de órganos de representación y
detenninación de condiciones de trabajo y participación de los funcionarios
públicos impedía la negociación en las materias reservadas a la ley o que
incrementasen las disponibilidades presupuestarias. La Ley 7/1990 aumenta el
poder de negociación de los sindicatos, y considera negociables algunas matenas
antes consideradas como reserva de ley. Si fuese afectada la reserva material de ley
del art. 103 CE sería inconstitucional. SALA FRANCO y ROQUETA BUJ
consideran los acuerdos en las materias reservadas como pactos políticos y no
jurídicos. Los pactos podrán” desarollar la ley en sentido acorde con lo en ella está
dispuesto, matizar y concretar las lineas generales expuestas en ella, pero no
modificarla a menos que ella lo autorice”.81 Juzgamos que es dificil distinguir lo
que tiene sólo valor político y no valor jurídico. Si el Gobierno firmara un pacto
con valor político, si existiría alguna ética en politica, también debería transmitir
un valor jurídico a ese acto. En conclusión, en la negociación colectiva, el proceso
de acercamiento entre los ámbitos público y laboral es mayor en Italia que en
España, pero la laboralización es mayor en España que en PortugalLas
“peculiaridades” de la negociación colectiva continuan en estos tres países, pero
son más radicales en Portugal, esto es, en Portugal existe un régimen más próximo
del derecho público que del derecho de negociación laboral.
Los deberes del funcionario-lealtad, obediencia, secreto profesional,
dedicación exclusiva, etc. - son semejantes a los del trabajador privado. El punto
86 Vid.SILVIA del SAZ-C’ontrato Laboral y Función Pública, 1995, p.l2ss.
87 Vid. SILVIN.del SAZ-cfi 106, 107.
119
de vista clásico distinguía estos deberes, no por su extensión e intensidad, y sí por
su naturaleza, que no es técnica-funcional o laboral, y sí organizativa y
disciplinario-jerárquica porque está relacionada con el ejercicio del poder público.
No obstante, suponemos que esta respuesta clásica es artificial, porque en su
substancia los mencionados deberes tienen contenidos semejantes.
Existe jerarquía tanto en el empleo público como en el empleo privado.
Hay menos jerarquía en las funciones autónomas como en el caso de los jueces y
profesores universitariosLajerarquía no se deduce de la “sujeción especial “, ni los
órganos administrativos pueden hacer valoraciones disciplinarias autónomas, por
ejemplo, sobre la conduta privada de los funcionarios. La subordinación jerárquica
resulta de la integración en el esquema jerarquizado de la organización pública y
del cumplimiento de los fines de la unidad administrativa. Pero esto también existe
en el empleo privado. Se supone que la jerarquía es más fuerte en muchas empresas
privadas que en la Administración, donde se puede hablar, en la actualidad, de una
“debilidad “ de la jerarquía, a causa de que el Gobierno necesita ganar las
elecciones, y de la presión de los sindicatos, etc.
La existencia de un acto formal de nombramiento, considerado acto
administrativo no es suficiente para caracterizar el empleo público. En este punto,
es interesante Ja jurisprudencia de la “Corte de Cassazione “ italiana, que exigía un
acto formal de nombramiento, pero no necesariamente un acto típico o previo. La
relación de empleo público podía tener origen de modo atipicoEI acto formal del
nombramiento podría identificarse con cualquier acto escrito en que se manifestase
implícitamente la voluntad de constituir la relación de empleo público. Las
secciones unidas de la “Cassazione” han declarado en 1979 que hay relación de
empleo público en la presencia del “hecho de la integración del agente en la
organización pública, siendo lo mismo que sucede con la relación de trabajo
subordinado privada. Un comportamiento concluyente es suficiente para
constituir la relación del empleo público. El nombramiento pasa a ser elemento de
prueba, sin valor constitutivo.
En el derecho disciplinario, existen principios generales semejantes en los
empleos público y privado.En Portugal, se aplica subsidiariamente el régimen
disciplinario de la función pública al proceso disciplinario laboral. Éste es mucho
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más sencillo, entonces se aplica el procedimiento del derecho público para mayor
garantía del trabajador laboral.
El derecho a la huelga existe en los empleos público y privado. En
España y Portugal, al contrario de Alemania, la huelga no es considerada contraria
a la naturaleza de la relación fimcionarial como relación de fidelidad y
perturbadora del órden públicoPero, en Alemania los funcionarios pueden utilizar
la huelga de “celo”.
En cuanto a las prestaciones sociales (vacaciones, subsidios, salud,
accidentes en servicio, maternidad, jubilación,...) los dos regímenes de empleo
público y laboral continúan acercandose.
Se decía (y los autores alemanes continúan diciendo) que la retribución
de la función pública no se basa propiamente en el salario, y sí en el
“Alimentationsprinzip” del funcionario y de su familia, que tampoco pagaba
impuestos por su actividad profesional. Hoy, los funcionarios, lo que desean es ser
bien remunerados por el trabajo prestado. En Portugal, la exención de tributo de
los funcionarios terminó en 1987. Ser funcionario no tiene hoy más sentido como
específica dignidad social.
El principio de la carrera profesional (Lautbahnprinzip) existe tanto en
el derecho público, como en el derecho privado. Lo mismo ocurre con los
trienios, pagas extraordinarias y las promociones.
La imposibilidad de despido del trabajador sin causa justa ha
aproximado, en cuanto a la estabilidad del empleo, al funcionario público al
trabajador privado.
No hay una separación de tareas en los derechos español y portugués,
entre los empleados de derecho público y los empleados de derecho privado, de
modo que los primeros cumpliesen tareas de autoridad, y los segundos cualquier
otro tipo de tareas. Ciertas tareas relacionadas con el ejercicio de autoridad
pueden ser ejercidas por agentes de derecho privado. Las tareas de algunos
funcionarios pueden consistir en una actividad manual o tecmca.
Se abolió la fórmula del juramento en la función pública, lo que podría
indicar una vinculación específica ética diversa de la relación laboral.
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Todos estos aspectos muestran el creciente acercamiento entre empleo
público y privado, pero aún no se ha producido la unificación entre los dos
regímenes, esto es, continuan algunas especialidades en cada régimen. 88
2.6. Las diferencias entre el empleoprivado y elempleo público.
Aunque parte del contenido de la relación de empleo público puede ser
regulada en la base de acuerdos con los sindicatos, siguen existiendo
características específicas del empleo público a causa de la autonomía
constitucional de la función pública (art. 103.3 CE.A..rt.269 CRP).
Esta autonomización de la función pública se explica y flindamenta por
los siguientes motivos:
- Las características del empleador (la Administración pública que sirve
los intereses generales, no es semejante a una empresa privada).
- Los objetivos institucionales de la Antnistración (art. 103.1 CE.
Art.266.l CP).
- Los criterios formales obligatorios del ejercicio de esa actividad
(objetividad, sometimiento pleno a la ley y al derecho, acceso a la función pública
de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, sistema de
incompatibilidades, garantías para la imparcialidad - art. 103.1 y 3 CE.Art.266.2 CP
- respeto por los principios de legalidad, igualdad, proporcionalidad, justicia e
imparcialidad).
- La utilización predominante de poderes de autoridad por la Admi-
nistración de soberanía.
- La administración de prestaciones también puede utilizar poderes de
autoridad o unilaterales (ejemplo: la negación de un subsidio de paro, de una
pensión de jubilación, la negativa de tratamiento médico intensivo en una clínica
para toxicodependientes )
88 Vid.SlLvlAdelSAzContratoLaboralvFtmciónpública, 1995, p.2Iss.D.COSlbnpiegoFuftlico-
GUARtNODiz.Amministrativo, Varese, 1983.Verfassungspolitische Problenie ciner Reform des
nifentijehen Dienstrechis, 1973, s. lOff.D.COSlimpiegopubblico-GUARENODiz.Aniministrativo,
Varese, 1983 .Verfassungspolitische Probleme ciner Refonn des offentlichen Dienstreehts, 1973,
s. 10ff.
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- La forma organizatoria de la entidad administrativa, que en
comparación con las organizaciones privadas, obedece a procedimientos complejos
y a reglas rígidas de derecho administrativo y presupuestarias públicas.
El ámbito de la función pública coincide con el de las entidades
administrativas no económicas. Todo lo demás, en el régimen de la función
pública, que se explique sólo por razones históricas, sin correspondencia con la
realidad estatal actual, debe ser abandonado. El régimen de derecho público
incluye funcionarios directamente relacionados con el ejercicio del poder, y otros
que sólo ejercen actividades instrumentales. Existe una tendencia a distinguir a los
empleados públicos en general de los dirigentes, los jueces y los militares
(arts.103.3, 104.2, 117.1 CE. Arts.167.p, 168.q.v., 217, 270, 275 - CP). Situando
estos grupos fuera del empleo público en general, es más dificil de diferenciar entre
empleo público y privado. No se puede decir que sea inconstitucional, como
alternativa al sistema actual, la privatización de las relaciones de empleo sin
conexión con la administración de soberanía, y la negociación colectiva con
peculiaridades. El inicio de este movimiento se desarolla después del “Informe
sobre los Principales Problemas de la Administración del Estado “presentado en
1979 por el ministro GIANNLINI. La “privatización “y la negociación colectiva
dificultan aún más la diferencia entre empleo público y privado. Pero esa diferencia
continúa, actualmente en Italia: hay categorias de personal que no están sujetas a
la privatización, y continua la esfera reservada de la ley (organización de los
servicios, reclutamiento, dotaciones orgánicas, responsabilidad de los agentes).
Desde el punto de vista publicístico y clásico, el empleo público es una
relación de trabajo instrumental para el ejercicio de funciones públicas y más
intensa que en el derecho privado. Se comprendía como relación autoritaria y
formal, no contractual, y en la que era predominante la posición del empleador
público. Los elementos de este punto de vista que sean desactualizados en relación
al momento constitucional presente (Estado de derecho democrático), no deben
ser adoptados másAquella concepción sólo se justifica bajo una consideración
restrictiva de las funciones del EstadoSe considera los empleados como
“funcionarios”, esto es titulares de un órgano o función que ejercen actividad
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externa como propia de la entidad pública. Pero, el número de los empleados ha
crecido mucho, y las tareas se han diversificado tanto que hoy a la mayoria de los
empleados públicos no les corresponde más ese modelo “restrictivo”.
En el Estado de derecho, el régimen del empleo público cambia en
relación al Estado patrimonial, en que los empleados públicos (excepto los
militares y los jueces) eran simples trabajadores. En el Estado liberal, la actividad
económica del Estado fue reducida, y el empleo público se formaba principalmente
por funcionarios administrativos que debían conocer y aplicar las leyes a los
ciudadanos. Eran fUncionarios poco diferenciados, pués las tareas eran semejantes.
La diferencia entre funcionarios que ejercían funciones públicas y personal técnico
o auxiliar pierde importancia a causa de la presión del personal de base que es el
más numeroso, y que desea la aplicación de las garantias de carrera y estabilidad
que en principio eran desconocidas por la relación laboral común. El Estado
autoritario español y portugués ha contribuido a la formación de un sistema rígido
y universal aplicable a todas las tareas o carreras.
Fue el surgimiento de las entidades públicas económicas el que apartó a
ese personal del empleo público, con su sujeción al derecho laboral. El sistema
español y portugués no diferencia a los empleados públicos según las tareas
concretamente ejercidas. Para el derecho español y portugués, al contrario del
derecho alemán, y semejante al derecho italiano, no es relevante que sólo algunas
tareas estén directamente vinculadas al ejercicio del poder. La introducción de la
carrera de dirigente muestra los elementos conexos al ejercicio del poder de las
relaciones de trabajo de la alta burocracia, que pueden ser regulados por criterios
diferentes de la simple prestación de trabajo.
Vamos a investigar las diferencias entre empleo público y privado,
aunque las cosas están evolucionando. De un lado, tenemos la relación de servicio
de derecho público, de otro la relación de derecho privado o laboral. El
contencioso pertenece en el primer caso a los tribunales administrativos, y en
segundo caso a los tribunales de trabajo(jurisdicción social). La constitución de la
relación frmncionarial resulta de un acto administrativo formal de nombramiento,
en el derecho laboral hay un contrato de trabajo sin formalidadesPero, ya vimos
que hay autores que no descubren en el acto de nombramiento una” resolución
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administrativa” formalEI formalismo del procedimiento de nombramiento (la
convocatoria, la selección, la admisión, la asignación del puesto, la toma de
posesión) es diferente a la relación laboral Aquí, el contenido de la relación es
definido por convenio colectivo o contrato singular. En el derecho público, la
relación es definida por ley, de forma unilateral. En este punto, los dos regímenes
se aproximarán, porque en España y Portugal existen derechos de negociación
colectiva, aunque bastante más desarollados en España. La Ley 7/1990 aumentó
las materias negociables con los sindicatos, incluso materias incluidas en la reserva
de ley (ejemplo: art.32.j - acceso a la función pública, carrera administrativa,
retribuciones y Seguridad social, sistemas de acceso, provisión y promoción
profesional). SILVIA del SAZ ~ al interpretar la redacción del articulo 32.]. de la
Ley 7/1990, entiende que el convenio colectivo puede regular estas materias sin
necesidad que una ley lo confirmeLa ley portuguesa de negociación
colectiva(Decreto-lei 45 - A/84, de 3 Fevereiro) no es tan avanzada como la
española y se limita a seguir las directivas de las organizaciones internacionales
(Convenios 98 y 151 de la OIT; Carta Social Europea ) que apuntan más a un
derecho de participación en la determinación de las condiciones de trabajo que a un
auténtico derecho de convenio colectivo.
Vamos a ver otras diferencias: el derecho disciplinario es más complejo
y el principio de la carrera está más desarollado en la función pública. La
seguridad social del Estado es más completa que la de los trabajadores privados.
El derecho a la huelga tiene peculiaridades en la función pública, lo mismo se dice
del derecho a la negociación colectiva.
Estamos de acuerdo con M.S.GIANININI ~ al afirmar: “hoy es muy
dWicil decir cual es la diferencia entre ambos t¡ftos de relación “Las diferencias
clásicas que yo he venido enunciando han recibido muchas criticas. Por ejemplo, el
acto de nombramiento no es considerado una resolución administrativa por
S.CASSESE.9’ Se trata de un acto organizativo de las propias actividades de la
entidad, y no de un acto de potestad públic&Tampoco es un acto de protección
~ Vid. Contrato Laboral cit, p. 106.
~ Vid impiego Público, “Enc.del Di?’.. p.305,
~‘ Vi&Las Bases de/Derecho Administrativo. MAP, 1994, p.204.
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del interés público, pues la Administración que contrata personal cumple un
interés propio que consiste en tener a su disposición personal cualificadoEste
autor defiende que la subordinación del empleado público no es distinta del
trabajador privado. Sea en el empleo público, sea en el empleo privado existen
puntos comunes: la integración del empleado en la organización, los deberes de
diligencia y obediencia, la continuidad del servicio, la subordinación a los poderes
de dirección y disciplinario. También la regulación por ley existe en el derecho
laboral, y sus sucesos modificativos y extintivos son fijados por ley.EI Estatuto de
los Trabajadores, que es una ley, disciplina los puestos de trabajo, el horario de
trabajo, las vacaciones, etc.
No obstante, juzgamos que el punto de vista de S.CASSESE no es
aplicable a los derechos español y portugués. No podemos aceptar
completamente “ni que la naturaleza de los poderes ni que el tipo de regulación
diferencian el empleo público de la relación laboral privada ““No puede decirse
que la relación de empleo público es distinta de la del privado, porque la regulación
de la primera no está a disponibilidad de las partes, mientras que silo está la
segunda. En ambos campos existe una regulación legal, aunque con distinta
extensión, motivada por la protección del trabajo subordinado, motivación que es
tan intensa en el área pública como en la privada y que, por tanto, ha producido
“ 92resultados que no son diferentes
Las Constituciones española y portuguesa admiten la “función pública”
como institución autónoma (Art.103.2 CE.Art.269 CP ).“En el ejercicio de sus
funciones, los trabajadores de la Administración pública y además agentes del
Estado y otras entidades públicas están exclusivamente al servicio del interés
público definido, conforme a la ley, por los órganos administrativos competentes”
- art.269.1 CP. El art.35 CE se aplica a los funcionarios públicos (SS.178/1989 de
2-li, y 42/1 990, de 15-3 ). Pero este articulo dá mucha importancia a “la
promoción a través del trabajo y a una remuneración suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su fanúlia”.Se trata principalmente de los intereses del propio
trabajador, no se habla ninguna vez en este articulo de los intereses del
empresario.”EI art. 103 acrecienta algo importante y diferente del contenido del
92 Vid. S.CASSESE, Las Bases cit. ps.202. 206.
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art.35 CE (“La Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales
‘9.Este acrecentamiento de algo diferente (“el interés general “) es olvidado por los
autores de derecho del trabajo.Su investigación es sobre todo del fenómeno
laboral. En ese caso, no se observan otras cosas que no sea “trabajo”(es obvio,
que en cuanto al “trabajo” prestado puede no haber diferencias entre empleo
público y privado ).Es lo mismo que criticar a un filósofo porque su investigación
no ha considerado el nivel sociológico! No hemos hecho “filosofia” en nuestro
razonamiento. Quien ha acrecientado al “trabajo” el “interés general”, fue la propia
Constitución, y no nosotros.
Entre empleo público de derechopi~blico y empleo público de derecho
privado sólo existen algunas diferencias fonnales poco sign~ficativas~Los dos
regímenes desde el punto de vista material están muy próximos. En este punto,
I.v.MUNCH sólo habla de “criterio formal “de distinción.93Por ejemplo, en
Alemania, los deberes de los empleados laborales de la Administración son
semejantes a los deberes de los funcionariosVeanse entre otros, el deber de
neutralidad politica, el deber de obediencia, el deber de secreto profesional, de no
recebir dádivas, el deber de solicitar autorización para ejercer otras actividades o
el reconocimiento de compatibilidad, el deber de defensa del régimen democrático
y de fidelidad a la Constitución, el deber de, en funciones o al margen de sus
funciones, salvaguardiar la dignidad y reputación socialLos empleados de la
Administración, en régimen de derecho laboral, en Alemania, tienen deberes más
próximos al régimen público que al régimen laboral privado. Por esto, antes hemos
dicho que lo importante no es teorizar en abstracto sobre las diferencias entre
empleo de derecho público y de derecho privado, sino que lo más importante es
conoces en concreto, si el personal público tiene deberes y derechos especiales
diferentes del derecho laboral.
La idea de unificación entre los regímenes del empleo de las entidades
públicas continua siendo actual (sistema intermedio entre el derecho
administrativo y el derecho laboral ). SILVIA del SAZ entiende “rechazable por
sentido común y desde los más elementales principios de organización y gestión del
personal la existencia de dos colectivos, funcionarios y laborales, con regímenes
Vid. Offentlicher Dienst - Besonderes Verwaltungsrecht. 1982, s. 10.
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jurídicos diferenciados en su seno, lo que se estima contrario al principio de
eficacia y genera agravios comparativos entre ambos ~74 ALEJANDRO NIETO
ya en 1984 defendía esta opinión (...“la Administración tiene que habérselas con
miles de grupos de ñmcionarios que por variedad y cuantía no puede
~~)95 Pero, SILViA del SAZ considera inconstitucional la unificación de
manejar...
regimenes.La CE hay diferenciado entre “estatuto de los funcionarios públicos” y
“estatuto de los trabajadores”, y ha cubierto el primero bajo una amplia reserva de
ley.
Esta idea de la unificación del derecho de la función pública no es
nueva. Se pueden referir los trabajos de la “Studienkonimission fur die Refonn des
Offentlichen Dienstrechts “alemana de 1970.En vez de funcionarios y laborales, se
prevé relaciones de servicio permanentes, a prueba, y para formación. Se
aplicaban a todo el personal los, hasta ahora, deberes de los funcionarios en
sentido estricto.Un derecho sancionador general substituía el clásico derecho
disciplinario. El contencioso administrativo continuaba. Las carreras no eran
impermeables.
Seria importante, en teoría, tener un derecho unitario de la función
pública.Pero, eso no es lo más importante en la actualidad. La función pública
alemana es una de las más eficientes en Europa, y ha continuado con el sistema
del régimen dual (público y laboral ).La tentativa de unificación ha chocado con
las resistencias de los propios fUncionarios, que juzgaban poder perder algunos
derechos, y ha impedido que se concretizaraEn Alemania, en la actualidad, no se
habla de esta unificación. EI”Bericht der Bundesregierung uber die
Fortentwicklung des offentlichen Dienstrechts “ de Juli 1994 no refiere la
“uniflcación”.Los temas más importantes, hoy, son el aumento de la eficiencia del
personal, la formación del personal, y la reforma de la Administración en general, y
no propiamente de la función pública en particular. Un sistema universal,
homogéneo y muy numeroso puede dificultar una cierta flexibilidad en la gestión
del personal, que la dualidad del empleo público administrativo y laboral permiten a
la Administración, y su adaptación según las circunstancias.
~ Vi&Conirato Laboral cii. p. 108.
~ Vid. La Organizacióndel Desgobierno. ppÁ28-129.
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Entre empleopúblico y empleoprivado en general no existen sólo dife
rencias formales. Suponemos que podremos seguir apuntando diferencias
materiales.
De las pocas, la más sign<ficativa diferencia substancial, entre relación
funcionarial y relación laboral, es el concepto de ‘función “. Creemos que lo
escrito por vMUNCH aún es válido para este propósito. Las CE (arts.103, 35)
y CP (arts.269, 58 ) distinguen “función pública “ y “trabajo “. La “función pública
“ tiene un sentido material lleno de algunos valores constitucionales que la
distingue del simple significado laboral&romoción a través del trabajo y
remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia - art. 35.1
CE). Ejemplo de esos valores constitucionales: art. 103 CE - defensa de los
mtereses generales, sometimiento pleno a la ley y al Derecho, incompatibilidades,
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. Arts.269 1 y 266.2 CP-ejercicio de
funciones al servicio del interés público y respeto de los principios de igualdad,
proporcionalidad, justicia e imparcialidad.
Son estos principios constitucionales los que exigen las “peculiaridades
“del régimen legal del personal administrativo (art. 103.3 CE). La formación
profesional, las incompatibilidades, las garantías de imparcialidad son diferentes,
por ejemplo, para un empleado del comercio o de una industria y para un
funcionario policial, de la administración fiscal, de un ministerio, o de un
funcionario con la función de instruir y proponer, para una decisión superior, la
concesión de subsidios a empresas cinematográficas o teatrales, etc. El respeto por
los principios de legalidad, imparcialidad, objetividad, interés público, en general,
exigen garantías “peculiares”de estabilidad del empleo público y protección social y
juridica amplia de los funcionarios.No se trata de privilegios de losfuncionarios, y
sí de garantías de los mencionados principios constitucionales vinculativos del
ejercicio de las funciones públicas con respeto a las leyes y al Derecho. No es sólo
una lógica de trabajo subordinado, de remuneración, o de lucro más propio del
ámbito laboral
En una época de crisis económica y social, es necesaria la “ideología”
del “servicio público “. Los médicos, los enfermeros, por ejemplo, en los
~Vid.en”ZBR”,Juli1959, hf.7, p.211.
129
hospitales públicos no deben actuar con una pura lógica “comercial “Aquí son
necesarias, por ejemplo, las “peculiaridades “ del derecho a sindicación, del
derecho a la huelga, de garantías de imparcialidad (ejemplo: en los hospitales
públicos, existen listas de precedencia de los enfermos para la ejecución de
operaciones quirúrgicas, etc. que deben ser organizadas según criterios objetivos).
En el presente, con tantas presiones politicas, de los partidospolíticos,
de los grandes grupos económicos (corrupción de concursospúblicos, etc. a nivel
comunitario), de los carteles internacionales del crimen organizado, etc. es útil
el criterio de la “función “. El criterio del “Amt” significa la introducción de un
elemento funcionaL El “trabajo” de los funcionarios no son sólo derechos, también
cumplen deberes que pueden implicar, en algunos casos, “peculiaridades”. Sin
una fuerte carga de “deberes” y “proteccion”jurídica y social, el policía, que se
siente amenazado por causa de su familia y de su propia persona, no va a persiguir
a los criminales. Tampoco el militar irá a la guerra para la defensa de la nación,
porque puede perder su vida. El funcionario fiscal tendrá problemas en persiguir a
una gran empresa a causa de fraude fiscal, porque tiene miedo de represalias. Un
funcionario sin estabilidad de empleo no se sentirá tranquilo para recusar la
atribución de ayuda estatal o comunitaria a una gran empresa que no cumple los
requisitos legales, etc. V.MUNCH habla de una fuerte acentuación de la carga de
deberes, y no se refiere a derechos, en la “función” (Aint) de los funcionados.97
Nuestro punto de vista es un poco diferente. Sólo hablamos de la posible
existencia de deberes “peculiares “, no automáticamente, sólo en los casos
justificados por la defensa de los intereses generales, en el “trabajo “= ‘función”
delpersonal de la Administracion..
2.7. El derecho de los funcionarios continua siendo un elemento de la
organización administrativa, y no delderecho laboral.
En este capítulo, intentamos aclarar que el régimen juridico de la
función pública no es una relación laboral comúnEs evidente que con la creciente
laboralización en España, esa afirmación es más certera para Portugal que para
EspañaComo explicamos en 2.6., en España, la función publica continúa
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significando derecho diferenciado del ámbito laboral. Para eso es importante
incluir la fUnción pública dentro de la organización administrativa.Pero, en un
sentido que poco tiene que ver con la teoria orgánica clásica. El trabajador
privado también está insertado en la organización de la empresa y sujeto al poder
de dirección del empresario. La diferencia es que las organizaciones público-
administrativas no se confUnden con empresas.Se trata de organizaciones con
principios diferentes, y el régimen del respectivo personal también tiene exigencias
propias, “peculiares “, adecuadas al carácter singular de las organizaciones
público-administrativas.
a) La teoria de SCASSESE que separa la organización de su nersonal
.
S.CASSESE es un critico de la teoría orgánica clásica que vincula el
empleo público a la noción de órgano. El órgano se compone de elementos
organizativos y personales. Si el órgano ejerce poderes públicos que forman el
oficio público, esos elementos de poder van a caracterizar al empleado público que
ejerce el oficio público. La organización caracteriza al personal, y ambos elementos
del órgano se reunen en uno sólo.
S.CASSESE no admite este punto de vista, “ porque en los
ordenamientos modernos, a diferencia de aquellos absolutos, los poderes no son
atribuidos a personas, sino que califican la organización”?8
La Ley-cuadro italiana del empleo público de 1983 también separa el
empleo público de la “organización administrativa”. Es importante en el empleo
público la referencia a la “organización del trabajo”, independientemente del
régimen público o privado de] empleo. Esta Ley-cuadro separa el elemento
“laboral” de la “función”.En esta cuestión, no hay distinción entre empleo público y
privadoLo importante es el fenómeno “laboral” con entes públicos no
económicos, con independencia de que el régimen sea de derecho privado o de
derecho público. El derecho privado es compatible con el empleo público, y no son
necesarios actos administrativos para la admisión y gestión del personal. El juez no
debe utilizar el criterio de integración en la organización administrativa del ente
Vid. Las Bases del DerechoAdministrativo, MAP, 1994, p.204ss.
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público, antes debe utilizar la referencia a los contenidos sustanciales del contrato,
esto es, al régimen jurídico sustantivo.
15) La teoría or2ánica no produce necesariamente la anulación de la
personalidad del empleado público
.
No apoyamos la teoría orgánica clásic& En ese punto, estamos con 5.
CASSESÉI Pero no coincidimos en que la teoría de la relación orgánica
produce necesariamente la desvalorización de la posición del empleado público. La
personalidad individual del empleado público no es desprestigiada por la
naturaleza pública de la prestación del servicio. Existe una identificación jurídica
entre empleado y entidad, en cuanto a las relaciones con terceros. En la relación
con la entidad pública, el empleado es una individualidad diferenciada de la
entidad, y puede ejercer derechos contra la entidad pública.’00
c~ El punto de vista de S.CASSESE no es tan moderno como parece
.
El abandono de los elementos subjetivos en la organización
administrativa puede ser justificado bien por la teoría autoritaria, bien por la
teoría liberal, o bien por la teoría de separación entre política y administración.
Sin embargo, todos estos puntos de vista están siendo ampliamente
criticados y por eso están superados.
El Éstado autoritario defiende una organización administrativa
impersonal y jerarquizada, sin valoraciones personales de los agentes.
Pero, el menosprecio de ¡os elementos subjetivos en la organización
administrativa también tiene acogida en la teoría liberal. En esta teoría, el poder
no debe ser ejercido por hombres sobre otros hombres, que se deben sujetar sólo a
la ley y a la razón. El Estado ideal es una asociación de hombres subordinada a
leyes jurídicas (KANT). Las leyes, como expresión de la razón general y de la
justicia, ejercen el poder, y no el monarca o sus funcionarios. Las ideas de
materialidad y objetividad son los principios estructurales del derecho.
Distintamente de la época medieval, el hombre moderno se piensa más digno al
~ Vii Las Bases del Derecho, cit.p. 13k
~ Vid. Adj LORENZO-Ord¡namento deglí Jmpieghí dello Stato e deglí Enti Locail Territoríail,
1958, p.39ss.
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sujetarse al poder impersonal de la ley, y no a los poderes individuales de los
dirigentes políticos.
La teoría tradicional del Estado separa política y burocracia. La teoría
jurídica del órgano, con la eliminación de los momentos de subjetividad, presupone
la distancia entre política y administración (semejante al modelo burocrático de
M.WEBER).
Los puntos de vista autoritario, liberal y de separación entre política y
administración están hoy superadosLa Constitución adoptó el Estado de derecho
democrático y social (art. 1.1 CE; art.2 CP).El principio de la responsabilidad del
Gobierno para con el Parlamento exige que los altos cargos funcionariales sean de
la confianza política del Gobierno. En el Estado democrático y de prestaciones
debe existir una relación próxima política-función pública, que asegure el control
democrático sobre los “resultados”obtenidos por el desempeño de la función
pública.
Así, la tesis de 5. CASSESE no tiene fundamentos actuales.
d) Nuestra concepción de “organización administrativa” no es la de un
modelo absolutamente jerarquizado. ni parte de un modelo idealista del Estado, y
tampoco adopta el punto de vista de H. J. WOLFF.Con este punto de vista
juzgamos que podemos evitar la crítica que 5. CASSESE hace a la inclusión de
la función pública en la organización administrativa entendida en el sentido
orgánico - clásico, que tampoco es nuestro punto de vista.
d)J. La organización administrativa, como la entendemos, no es un
modelo absolutamente jerarquizado.
Se persigue una teoría jurídica sobre la organización administrativa di-
ferente de la teoría clásica. No se concibe la organización bajo un modelo
exclusivamente de comportamiento imperativo y estructuraLEso transformaría al
funcionario en un simple instrumento de la política, y aumentaría el
“burocratismo” del sistema. El funcionado debería ejecutar con fidelidad las
decisiones de los políticos.
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d)2. El punto de partida no está en un modelo idealista de Estado y de
organización.
El modelo idealista de Estado no incluye la afirmación de las
aspiraciones e intereses de los funcionarios. La función determina la personalidad
individual. El ciudadano que ejerce un cargo público es diferente de un simple
individuo. No puede seguir sus concepciones personales y debe actuar según la
materialidad de su función. Todas las contribuciones personales de los funcionarios
peijudican el funcionamiento óptimo del sistema porque se sustituyen los
intereses de los funcionarios por los intereses generales.
Al contrario, entendemos que el firncionainiento óptimo del sistema
depende de las contribuciones interesadas del personal, las cuales no amenazan la
funcionalidad del sistema. El “burocratismo” nace de la falta de participación
interesada del personal en la actividad administrativa. La ley vigente no acepta la
separación entre personal y organización administrativaVeánse en este sentido los
siguientes preceptos que parten del supuesto de la colaboración entre personal y
organización administrativa. Vd. los deberes de “la cooperación a la mejora de los
servicios y a la consecución de los fines de su unidad administrativa” (art.76) y a
“esforzarse a la mejora de sus actitudes profesionales y de su capacidad de
trabajo”(art.80) - Ley de Funcionarios Civiles del Estado.
La Constitución portuguesa también pretende impedir la burocratización
(art.267. 1).
¿1)3. No se aceptan, en este punto, los resultados de la investigación de
H.J.WOLFF.
Este autor concibe la organización como concepto dogmático-estático.
El punto central de este sistema es el Estado como persona jurídica. Se concibe el
órgano con carácter normativo-institucionalEs un sujeto institucional de
competencias separado de todos los elementos personales.’0’
Las consideraciones personales no se pueden eliminar de la estructura
administrativa.El interés y capacidad del personal administrativo condiciona la
eficacia de la organización. Pero, los agentes pueden utilizarse de la organización
para objetivos personales o políticos (ejemplo:huelga con fines políticos ). Y los
10’ V¡&HANS J.WOLFF-Organschaft undiur¡stische Person. II, 1934, p.224ss, 1 Ss.
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ciudadanos pueden pretender obtener ventajas ilícitas de la estructura
organizatoria(ejemplo: corrupción )102
La dogmática tradicional de H.WOLFF no considera el ámbito social
objeto de la reglamentación. Sin embargo, hay influencias externas que deben
pertenecer al ámbito normativo de la organización administrativa. Para K.HESSE
el derecho tiene validez si se relaciona con las fuerzas espontáneas y tendencias
103
sociales vigentes. La organización administrativa tiene una dinámica interna y
unas relaciones formales e informales. Hay una dinámica de los grupos, y existe
una proximidad al “ethos” y a las necesidades sociales e individuales de los
agentes. 104
La vinculación de la Administración a la ley, en WOLFF, prohibía el
reconocimiento jurídico de elementos subjetivos, que no significaban nada para la
organización administrativa. La Administración es una estructura objetiva de
funciones y normas, independiente de la existencia de los agentes. El derecho
organizatorio suspendía, para H.J.WOLFF, la consideración de los intereses y
aspiraciones de los agentes. Estos son considerados desde el punto de vista de las
relaciones jurídico-individuales, y no de las relaciones juridico-organizatorias.
Suponemos que esta perspectiva no es la más conveniente. La
Administración no es la realidad del principio de racionalidad técnica, ni de la idea
moral. No se debe considerar la organización administrativa sólo desde el lado
objetivo, desligado de los intereses y de la capacidad de los agentes, ni tampoco
podemos olvidar el ámbito social de las normas. Ejemplo: el sistema de provisión
de puestos de trabajo y la promoción profesional puede no ser igual para los
funcionarios administrativos, los profesores, los médicos, los polícias, etc. ¶05
e) La posición del funcionario se sitúa en un punto de intersección de
diferentes normas jurídicas. y desempeña diferentes papeles
102 Vid. G.RESCIGNO-Corso di Diritto .Pubblico, Bologna, 1984, plO, 48.
103 Vid.Grundzuge des Verfassungsrechts der BRD, 1977, s.28.
104 Vid.F.SCHNAPP-Amtsrecht undBeamtenrecht, 1977, s.102 ff.
~ Vid. A.DENHAIRD (hrsg)-Mitarbeflerorienhiertes Organisat¡onsrecht-Beitrage zum Dienst-
und Organisañonsrecht der Staatlichen Venvaltung 1983, p 12, 42.
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“[El funcionario no se situa sólo en la relación general Estado-ciudadano,
también se incluye en la estructura administrativa estatal. Él se situa en un punto
de intersección de dos conjuntos de normas jurídicas, ambos determinantes del
ejercicio de funciones: las normas jurídicas referidas a la persona del funcionario y
las normas jurídicas organizatorias referidas a la fUnción”.’06 La relación de
servicio entre funcionario y Administración no se distingue en su estructura de la
relación laboral. Tres argumentos principales fueron decisivos para apartar las
preocupaciones organizatorias del derecho finicionarial: el dogma de la
personalidad del Estado, el principio de la unidad del poder estatal, y la teoría de la
impermeabilidad.’07 Hoy, como se sabe, todos estos argumentos están de algún
modo superados. El derecho funcionarial es complejo. El funcionario, por un lado,
está en una relación de empleo que en su estructura no se diferencia de la relación
general Estado-ciudadano. Simultáneamente, ejerce una función, cuyas normas
alcanzan al ámbito personal del funcionario, pero en un ámbito diferente. Es un
dado sociológico. La misma persona puede desaroliar su actividad en diferentes
ámbitos. Pero, el funcionario es una persona física, y es imposible dividir su
parte personal-individual y su parte funcional -competencial (como si se fratase
de un ingeniero de carreteras que divide las dos mitades de una autopista).
Estos dos aspectos deben ser considerados en co¡4unto. Son papeles diferentes
ejercidospor la misma persona del agente.
Cuando incluimos la función pública en la organización administrativa,
deseamos sobre todo señalar la importancia de la función pública en el derecho
organizatorio. La capacidad de acción de las organizaciones y el nivel de ejecución
de las normas del derecho externo dependen mucho de la cualidad y del interés
del personal administrativo. La mejor reforma administrativa, en la salud, o en la
enseñanza, etc., decididas a nivel politico, no obtendrán éxito si no existe personal
administrativo con capacidad para ejecutarla.
Lafunción pública se incluye en la organización administrativa, pero el
derecho de la función pública no es un derecho organizatorio en sentido estricto.
La comprensión de la realidad organizatoria se ve peijudicada al hacerse el
‘~ Vid.F.SCHNAPP-Amtsrecht ch. s.285.
1ff? Vid.F.SC}INAPP-Amtsrecht undlleamzenrech4 1977, p.83ss, 283 ss., 93 ss.
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estudio aislado de la estructura de los órganos, del derecho de la función pública
y del derecho procesal.
No hacemos una transferencia al ámbito personal delfuncionario, de
característicasfuncionales propias de la noción de órgano ‘08Lo que afirmamos
es la reciproca influencia entre organización y personal administrativo, y que la
misma persona del funcionario ejerce simultáneamente dos papeles diferentes (la
relación de empleo y la relación funcional ), esto es, el “trabajo”y la “función”.
Hoy, más importante que la reforma en la función pública, es la reforma
de la organización, pero los cambios en las organizaciones, decididos a nivel
politico, necesitan de la colaboración del personal que va a ejecutar, en concreto,
los cambios. Un elemento muy importante de la modernización de la función
pública es la modernización del derecho presupuestario. Estamos de acuerdo
plenamente con estas opiniones de U.BATTIS.’09 Son sobre todo medidas
organizatorias que pueden acrecentar la eficacia a la función pública y la
efectividad a la administración.”0 En conclusión, la estructura de la Administración
se compone del personal, de las tareas administrativas y de la organización. La
efectividad de la Administración depende de la adaptación recíproca de estos
factores, por eso, no es este el momento para excluir de la organización al
personalDe otro modo disminuiría mucho la eficacia de la Administración en un
periodo histórico de amplia crisis económica y social.
2.8. Debe haber flexibilidad para que la administración elqa, en los
casos previstos en las leyes, la mejor forma contractual de cumplir sus
actividades.
a) La potestad organizatoria del GobiemoLa cuestión de la
“Wahlfreiheit”
.
En los casos previstos en las leyes, pertenece a la competencia
organizatoria del Gobierno y de los órganos administrativos elegir, en dichos
casos concretos, la forma contractual más indicada. Existe potestad organizatoria
~ Recuerdese la critica deS. CASSESE. Las Bases cit. p.204.
~ Vid. Modern¡sierungsanforderungen an das Offentliche Dienstrecht, p.69.
~ Vid.Bericht der Bundesregierung uber che Fortentwicklung des Offentliches Dienstrechis -
Juli 1994.
137
en esta materia, permitida por las leyes, que es un poder de derecho público. Si, al
contrario, el régimen del personal fuese totalmente de derecho privado, el
Gobierno tendría menos poderes: no podría optar, en los supuestos concretos, por
la forma contractual más adecuada a sus intereses. Suponemos que esta potestad
organizatoria debe seguir estando en manos del Ejecutivo.
Es posible la actividad administrativa, según el derecho privado, si no
hay nonnas especificas de derecho público o de derecho privado que expresa o
tácitamente no la prohiban. En la actividad de derecho privado, hay menos
exigencias de la autorización legal y menor necesidad de protección del ciudadano,
porque éste no puede ser obligado unilateralinente contra su voluntad. En general,
la Administración debe utilizar las formas de actividad más adecuadas para el
cumplimiento de los fines administrativos. “‘Según WOLIFF-BACHOF, el
Ejecutivo debería poseer libertad de elección, siendo discrecional la constitución de
las relaciones de servicio, porque los funcionarios y los empleados ejercen muchas
veces tareas idénticas?’2 En los sistemas europeo-continentales, los entes
públicos, según GIANNINI, tienen capacidad plena, a diferencia del sistema
inglés.”3 El ente público continental tiene capacidad plena, sólo se prohiben
ciertos actos en base a normas excepcionales. La sustitución de la forma
publicística por la forma privatística depende de silos resultados alcanzados son
semejantes, y de que la forma publicistica no haya sido considerada esencial por la
ley para la garantía del interés público.
En el derecho portugués, se piensa que no es necesaria una norma
especial para permitir la posibilidad de celebrar contratos de trabajo por las
personas jurídicas del derecho públicoLa Ley del Contrato de Trabajo se
fundamenta en la idea de la paridad formal de los sujetos de la relación, lo que no
ocurre con una entidad pública que ejerce poderes de supremacía.Sí el Estado u
otra entidad pública participa en la relación laboral como cualquier particular, pero
no en una situación de supremacia, se aplica la Ley del Contrato de Trabajo. La ley
puede privatizar en mayor o menor ambito las relaciones de empleo con las
~1 Vid. MAYER-KOPP-Aflgemeines Verwaltungsrecht, 1985, p.59ss.
112 Vid. Verwaltungsrecht, II. 1976, p.626.
¶13 Vid. Istituzioní di DirittoAmministrahvo, 1981, p.46L
138
entidades públicas, pero sin violación de los principios constitucionales. Por
ejemplo, hasta 1972, no se adoptaba el régimen del contrato laboral en las
empresas públicas, y sí el régimen de la fUnción pública con algunas adaptaciones.
Después del Decreto-!ei 270/76, 8 Abril pasa a aplicarse el régimen del contrato
individual del trabajo, excepto cuanto al personal de las empresas de servicios
públicos que continua, en ciertos aspectos, en régimen de derecho administrativo.
Se juzga que no es necesario una norma que permita especialmente la celebración
del contrato de trabajo privado por la entidad pública, a causa del art. 160 del
Código Civil(la capacidad de las personas jurídicas incluye todos los derechos y
obligaciones necesarios o convenientes para la consecución de sus finalidades y
art 12.2-CP - las personas jurídicas tienen los derechos y deberes adecuados a su
naturaleza) que adopta el principio de la especialidad. La capacidad de derechos
privados de las personas jurídicas públicas tiene los límites de sus atribuiciones y
competencias fijadas por ley, pero sin necesidad de una norma específica. Por
respeto al principio de especialidad y en el ámbito de atribuiciones de la persona
jurídica pública, y si la ley no lo prohibe, es libre la conclusión de los contratos y la
elección del modelo de negocio juridico.Si en la ley se confiere competencia al
órgano para contratar, en general, se incluyen contratos de derecho privado y
contratos administrativosEn el caso de actos pre-contractuales de procedimiento,
y si la ley no dice nada al respecto, el órgano administrativo podría utilizar actos
administrativos o actos privados, pero sin violación de las normas orgánicas. Los
actos de la Administración referentes a contratos laborales, como actos extintivos
del contrato, etc., en general, no serán actos administrativos, y sí actos de derecho
privado, salvo ley en contra. El órgano administrativo, en general, tiene la opción
de practicar un acto administrativo o un contrato administrativo. La forma del
contrato administrativo consta del art. 9.1 del Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, por lo que no debe ser necesaria norma específica para
que, en su caso, el órgano administrativo pueda celebrar contratos administrativos.
Pero la ley puede, expresa o implícitamente, permitir sólo el acto administrativo, o
al contrario preferir la forma del contrato administrativo, o quizá sólo aceptar el
contrato laboral en casos excepcionales. Vd. Decreto-lei 248/85, 15/7, art.3.
Decreto-leilS4/89, 2/6, arts.6, 7, 8, 9, 10. Decreto-lei 427/89, 7/12, arts.4, 14, 15,
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18. En Portugal, el régimen predominante es el régimen estatutario de derecho
público.En supuestos previstos en las leyes, se permite el contrato
administrativo(instalación de servicios, médicos internos, docentes, prácticas ).EI
contrato laboral a tiempo cierto es permitido en supuestos excepcionales y en los
que no sea posible la celebración del contrato administrativo. La preferencia en
Portugal, en cuanto a contratos, es para el contrato administrativo. Los contratos
laborales a término cierto son residualesEn España, la situación es diferente. La
preferencia va para los contratos laborales, no siendo estimulados los contratos
administrativos.
En la Ley 30/1984(España), los órganos administrativos poseen amplios
poderes discrecionales para elegir entre la forma pública y privada de empleo. El
Ministro de la Presidencia fijaba las relaciones de puestos de trabajo que, en
atención a la naturaleza de su contenido, se reservan a funcionarios públicos
(aniS. 1).
Contra este amplio margen de elección del Ejecutivo surgió la STC
99/1987 que declara inconstitucional el último inciso del art.15.1 de la Ley
30/1984 (competencia del Ministro de la Presidencia de fijar los puestos de trabajo
que, en atención a la naturaleza de su contenido, se reserven a los funcionarios).
Argumenta el Tribunal que “habiendo optado la Constitución por un régimen
estatutario, con carácter general, para los servidores públicos(arts.103.3y
149. 1.18), habrá de ser también la Ley la que determine en que casos y con qué
condiciones puedan reconocerse otras posibles vías para el acceso al servicio de la
Administración pública”. El TC exige la fijación por Ley de las condiciones y
límites materiales sobre las determinaciones concretas que puedan ser adoptadas
por los órganos de la Administración”.
La Ley 23/1988, de 28 de julio, pretende adaptar la Ley 30/1984 a la
doctrina del ICEstablece ahora el art. 15.1.c.: “con carácter general, los puestos
de trabajo de la Administración del Estado y de sus organismos autónomos, así
como los de las entidades gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad social,
serán desempeñados por funcionarios públicos “El art. 15 menciona los puestos
de trabajo que por excepción pueden ser desempefiados por personal laboral
(ejemplo:puestos de naturaleza no permanente o que se dirijan a satisfacer
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necesidades periódicas y discontinuas ).La Administración sigue teniendo
potestades discrecionales para elegir cuando tales puestos de trabajo pueden ser
ocupados por funcionarios o por laborales.En este caso, no se viola la reserva de
ley constitucional porque el art. 15 fija los puestos que por excepción pueden ser
ocupados por personal laboral, y se establecen algunos limites materiales al poder
organizatorio del EjecutivaEn el Estado de derecho democrático el gobierno tiene
también legitimidad democrática, y la mayor parte de la doctrina no defiende una
reserva absoluta de ley en el ámbito organizatorio. No obstante, la respuesta sobre
la constitucionalidad “es dudosa “ para JÁM.LOPEZ GOMEZ, porque “de nuevo
surge la pregunta sobre si tales facultades son delegables en los órganos
administrativos, sin infringir la reserva de ley establecida constitucionalmente “. ‘~
b) En materia de estatuto del nersonal es útil la flexibilidad del régimen
.
La función pública en sentido estricto(funcionario en sentido propio)
obedece a reglas de derecho público bastante rígidas para garantizar el interés
público. Este régimen panicular, para la salvaguardia de ciertos intereses, no se
aplica necesariamente a todo el personal administrativo. Puede no ser oportuno
que todos los empleados se sujeten al mismo estatuto de derecho público. En
cIertos casos puedesermasapropiado un estatuto de derecho privado. En los dife
rentes sectores de la actividad administrativa coexisten las formas de derecho
público y de derecho privadoPor ejemplo: contratos del personal(administrativos y
laborales), contratos en general(administrativos y privados), dominio(público y
privado). La opción entre la forma pública y privada se debe orientar mediante
fundamentos objetivos constantes de la ley, como las necesidades permanentes y
propias de los servicios, la mayor flexibilidad de gestión, los servicios de
prestación de bienes o servicios, las estructuras de proyectos, etc. Por ejemplo: los
criterios de la Ley 23/1988 que se refieren a los puestos de naturaleza no
permanente o que satisfacen necesidades periódicas.
La función pública incluye la relación de derecho público y también la
relación laboral de derecho privado. En la actualidad, la función pública no integra
sólo la relación funcionarial fundada en el acto administrativo del nombramiento.
114 Vid. ElReginíen Jurídico ch., p. 167.
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Desde un punto de vista histórico, no hay una oposición lógica necesaria
entre la cualidad del funcionario y el reclutamiento contractual.La oposición entre
agente contratado y funcionario resulta de haberse impuesto, por hábito, una
concepción estrecha de funcionario. No hay mucha diferencia entre el
nombramiento del fUncionario como acto unilateral y la firma del contrato como
acto consensual. La competencia del órgano, con poder para nombrar, está
condicionada por la voluntad del interesado que debe aceptar. El interesado puede
recusar el nombramiento sin necesidad de dimitir antes. El reclutamiento
contractual puede ser precedido por actos unilaterales de la Administración
(concurso público... )E1 régimen del agente contratado puede incluir normas
reglamentarias y claúsulas contractuales, pero éstas no pueden contradecir
aquellas.
2.9. El contrato administrativo es una forma adecuada para que se
obtenga mayor flexibilidad en la gestión de la función pública, y puede ser un
medio de acrecentar la eficiencia en la administración.
Sí existen razones objetivas y sin violación del principio de igualdad, se
supone útil la laboralización limitada de la función pública (ejemplo:Ley 23/1988 -
los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijan a
satisfacer necesidades de carácter periódico y discontinuo).
Una de las maneras de mejorar la eficiencia de los funcionarios es retirar
el carácter de relación vitalicia al funcionario y hacer depender la manutención en
el cargo de la obtención de buenos resultados en los servicios prestados. Esto es,
de modo semejante a los funcionarios suizos, la relación seria casi vitalicia: en la
condición de obtención de buenos resultados en la actividad ifincionarial de
cumplimiento de las tareas. Para esta función pública responsabilizada por los
resultados obtenidos, y más democrática (derechos colectivos, etc.) se presenta
con gran utilidad el contrato administrativo que permite mayor flexibilidad en la
gestión que el régimen de nombramiento vitalicio. Es unaforma más conforme a
la Constitución democrática (la forma unilateral-autoritaria no tiene cabida
expresa en la Constitución), y tiene la ventaja de ser un contrato ‘Wblico “, esto
es, en última instancia el interés público permanece salvaguardado.
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SILVIA DEL SAZ defiende que “los contratados administrativos sean
hoy y en el futuro próximo una figura de creciente utilización “; “es dificil
comprender cuáles puedan ser para la Administración las ventajas del derecho
laboral cuando se trata de contratar personal para puestos de trabajo no
permanentes, ya que en el contrato administrativo siempre se antepone el interés
general sobre los derechos de los empleados, que se modulan, en cada caso, en
función de las necesidades del servicio”; “el contrato administrativo no sólo sirve
mejor al interés público, sino que introduce una cierta fiexibilización en la gestión,
al permitir hacer frente a las necesidades del personal eventual o temporal con
mayores ventajas incluso que el régimen laboral “‘“Los contratos administrativos
se aplican en Francia en sectores como la economia, enseñanza, sanidad, etc., y
permiten la defensa del interés público, mejor que los contratos laborales.
GARRIDO FALLA y MULAS GIL admiten la técnica contractual
como alternativa a la técnica unilateral. “La novedad reside en el carácter general
de habilitación a la Administración para pactar o contratar con ocasión del ejercicio
ordinario de sus potestades” - PAREJO ALFONSO.116 La B VerwVfG(Ley Federal
Alemana de Procedimiento Administrativo) de 1976, par.54ss, la Ley italiana
241/1990, y el Derecho norteamericano admiten la técnica convencional.
HOFFMANN-RIEM y SCHMIIDT-ASSMANM admiten la fijación del contrato de
derecho público en sectores como la función pública, régimen local, urbanismo,
carreteras, tributos, asistencia social, entre otros.117
No obstante, no estamos de acuerdo con J. CABANEL y J.
GOURDON “8cuando señalan que el éxito del contrato administrativo “radica en
gran medida en las facilidades que reporta a las administraciones: salarios menos
protegidos, retiros más baratos, posibilidad de rescindir los contratos sin
indenmización o de no proceder a su renovación”.Si son esos los motivos de la
aplicación de los contratos administrativos, suponemos que es mejor su
desaparición definitiva
~ Vid. Contrato Laboral cit.ps.48, 78, 46.
1¶6 Vid. Eficacia yAdministración, MAR 1995. ps.157, 158.
~ Vid. Innovation und Flexibilítat des (‘erwaltungshandelns.
~ Citados por SILVIA del SAZ- Contrato Laboral cii., pA.6.
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Para nosotros, el interés de los contratos administrativos se deduce de
otras razones objetivas:innovación y flexibilidad de la actividad administrativa; 119
flexibilidad de gestión; necesidad de personal eventual o temporal; reclutamiento
de especialistas, gestores o investigadores con experiencia, que terminado el
contrato tengan interés en regresar al sector privado, etc.
Nuestra propuesta también es diferente de la de SILVIA DEL SAZ: la
utilización moderada del régimen contractual.’20 Nosotros defendemos que la
contratación administrativa debe ser el régimen general del personal, en
sustitución del antiguo régimen unilateral-autoritario-estatutario, que no se
adapta bien, por ejemplo, a los derechos colectivos de los funcionarios.Por otro
lado, el régimen laboral se presentaría como una posibilidad excepcional permitida
a la Administración, siempre fundada en criterios y razones legales pbjetivas y con
respeto al principio de igualdad.
Nuestro punto de vista es diferente del de LÓPEZ GOMEZ: “en el
referido proceso de ósmosis entre el estatuto funcionarial y el laboral, presidido
por el principio de igualdad, el centro de gravedad se podria situar del lado de lo
laboral, como consecuencia lógica de la tradicional fuerza atractiva que tiene el
Derecho del Trabajo”.’2’ Nuestra propuesta va en el sentido contrario: un
régimen un¿ficador de derecho administrativo “contraczualizado”.En el derecho
laboral rige el principio de la autonomía de la voluntad, que no se puede aplicar
plenamente cuando el empresario es la Administración. Según la STC 34/1984 en
las relaciones juridicas de la Administración no rige el principio de autonomia de la
voluntad, sino que ésta debe actuar con sometimiento a la Ley y al derecho, con
prohibición expresa de la arbitrariedad, lo que supone el sometimiento al principio
de igualdad. En las relaciones con la Administración están presentes los principios
de racionalidad, objetividad e igualdad, que limitan los poderes de dirección del
empresario públicoLa diferencia entre las diversas condiciones de trabajo
pactadas está motivada por la existencia de razones objetivas. Aquellos
principios convertidos en obligatorios por la fuente legal son más adecuados al
119 Vid, el libro antes citado de 1-IOFMANN-RIEM y SCHMIDT-ASSMANN.
120 Vid.Contrato Laboral cit, p.47.
121 Vid.EIRégimen Jurídico cit.p.490.
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régimen administrativo que al régimen laboral. Por eso, al haber unWcación de
regímenes, ésta debe ser una unificación que siga el modelo del derecho
público. ‘~
2.10. Consecuencias jurídicas del punto de vista de que el régimen
jurídico de laflinción pública no debe ser un régimen laboral
Nuestro punto de vista permite justificar las distintas “peculiaridades”
del ejercicio de derechos de los funcionarios, si existen razones objetivas y
proporcionales, con base en la Constitución, que lo justifican. Por ejemplo: el
art.28. 1 CE -peculiaridades en la fUnción pública del derecho a sindicación libre.
Por otro lado, se justifica la existencia de leyes administrativas sobre la función
pública que garanticen los “intereses generales “- art. 103 CE.
2.11. Consideracionesfinales
Vamos a hacer algunas consideraciones finales, y a recapitular algunas
ideas principales.
La Constitución Portuguesa eliminó el régimen laboral como régimen
general de la función pública.Vamos a ver los argumentos que sirven para
justificar éste punto de vista.
a) La autonomía sistemática del art.269 CP(régimen de la función
pública) indica que la función pública no coincide con el régimen laboral general
(arts.58 y 59 - derecho al trabajo, derechos de los trabajadores). Se refiere en el
n01 del artículo 269 a que “los trabajadores de la Administración están
exclusivamente al servicio del interés público” definido en los ténninos de la ley
por los órganos competentes de la Administración.
b) En el art.270(restricción del ejercicio de derechos) se alude a la
posibilidad de restricción de ciertos derechos fundamentales de los militares y
agentes militarizados que son agentes que también forman parte de la
Administración pública.
c) El art. 271(responsabilidad de los funcionarios y agentes) contiene un
régimen especifico de responsabilidad de los funcionarios y agentes diferente del
122 Vid.GOD]NOREYES-LaRelac¡ónLaboral ¡¡idividual en laAdministración Pública, 1995,
p.399, y SILVIA DEL SAZ -Contrato Laboral cutp.97.
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de los trabajadores en general.Si el cumplimiento de las órdenes implica la práctica
de cualquier crimen, cesa el deber de obediencia (271.3).
d) Los agentes, en el ejercicio de sus funciones, se sujetan a la
Constitución, a la ley y a los principios de justicia, imparcialidad y buena fe,
diversamente de los trabajadores privados que siguen, en su respectiva actividad,
principios diferentes relacionados con intereses empresariales, etc.(art.266 .2).
e) La reserva relativa de la competencia legislativa del Parlamento del
art. 165.t.(bases del régimen y ámbito de la fi.mción pública) se diferencia de la
reserva relativa del art. 1 65.b.(derechos de los ciudadanos en general, libertades y
garantias).
O El art.54.5.f.(derecho de las comisiones obreras de elección de
representantes de los trabajadores para los árganos de dirección de las empresas
del Estado o de otras entidades públicas ) indica que el sector público industria]
tiene principios de organización propios distintos de los del sector laboral e
industrial privados.
g) La autonomía sistemática del art.50(derecho al acceso a los cargos
públicos) indica que los cargos públicos siguen un régimen diferente del de los
cargos privados.
h) La diferenciación sistemática del art.47.2 - derecho de acceso a la
función pública ante el art.47. 1 - libertad de elección de profesión, indica que la
función pública es una profesión con autonomía.
i) La excepción del principio de igualdad entre portugueses y
extranjeros del art. 1 5.2( Los extranjeros que residen en Portugal gozan de los
derechos y deberes del ciudadano portugué& Se exceptuan los derechos políticos,
el ejercicio de funciones públicas sin carácter técnico predominante, etc.) en
cuanto a las funciones públicas sin carácter predominantemente técnico significa,
desde el punto de vista de la Constitución, la valoración especial de cierto sector
de la función pública, relacionado con funciones dirigentes y de autoridad, donde
no se permite la libre circulación de los trabajadores.
j) El régimen específico de la función pública será de derecho público (el
criterio del interés público es uno de los criterios principales de distinción entre
derecho público y derecho privado - art.269. 1 CP - “en el ejercicio de fUnciones
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los trabajadores de la Administración pública están exclusivamente al servicio del
interés público”).
k) Lo mismo ocurria en la Constitución de 1933 y en el derecho
ordinario actualmente vigente que prevé un régimen funcionarial de derecho
público. Si la Constitución deseaba un cambio de régimen, en el sentido del
derecho privado, lo debía haber declarado expresamente, lo que todavía no ha
hecho.
1) En el derecho portugués no es necesaria una norma como la del
art.33 <4 de la Grundgesetz(la función pública alemana debe ser organizada según
los principios tradicionales del funcionalismo), porque en Portugal nadie se ha
cuestionado la existencia del régimen de derecho público del funcionalismo.El
art.33.4 Grundgesetz sirvió para destrozar las opiniones que pretendían sustituir el
“lBeamtentum”por un sistema de función pública según el modelo norte-americano,
esto es, de una de las potencias ocupantes vencedoras.Sólo el régimen de derecho
público es adecuado, desde el punto de vista constitucional, para la protección del
interés público.
m) Se trata de un derecho estatutario legal(ans.165.t., 198.c.CP - es
reserva relativa del Parlamento legislar las bases del régimen y el ámbito de la
función pública ), en el que el Gobierno desarolla, por decretos-leyes, las bases
generales definidas por el Parlamento, sin posibilidad de delegación de poderes
(art. 111.2 CP).No obstante, como es usual en el derecho portugués y en el
derecho comparado se admite personal de derecho privado. En ese sentido se
apunta la sustitución de la expresión “funcionarios y agentes” por “trabajadores de
la administración pública “ en el art.269(régimen de la función pública), y el
principio de la desburocratización del art267. 1 CP(estructura de la
Administración: la Administración pública será organizada de modo que impida la
burocratización).
Sobre el derecho español, la opinión más convincente parece ser la
del Tribunal Constitucional: el punto de vista de la preferencia de la Constitución
por el regimen de derecho público. Vid. arts.103.3 y 149.1.18 CE:mención
expresa del Estatuto de los funcionarios y de su régimen estatutario en el texto de
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estos preceptos(la ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos).Vamos a
estudiar esta cuestión con más detenimiento en el Capitulo VI - C).
En nuestra opinión, las opciones de la CE y de la CP son semejantes,
pues ambas apuntan a un régimen predominante de derecho público. Será
necesario volver a esta discusión en un próximo capitulo.
Ya afirmamos también que el régimen jurídico de la función pública no
es un régimen laboral cualquiera, o mejor, no es sólo un régimen laboral, y que
continua vigente la diferencia sustancial entre ‘función’> y” trabajo”.Ejemplos
de esto: la actividad administrativa de distribución de subsidios estatales y
comuriitaiios exige reglas especiales de incompatibilidades y de anticorrupción
que no se pueden confundir con una sencilla actividad en una empresa industrial
que sólo pretende obtener lucros. Los funcionarios del Ministerio de Salud o del
Ministerio de Industria necesitan de reglas estrictas de formación, de
incompatibilidades, de no corrupción y sobre todo de estabilidad de empleo para
que puedan defender el interés público y actuar de forma objetiva ante los grandes
grupos económicos internacionales y nacionales.
Hemos dejado para el final la recapitulación y discusión de algunos
puntos de vista que parecen los más significativos para la superación de la
perspectiva laboral en la función pública.
Son sobre todo los autores del Derecho del Trabajo los que explican la
asimilación de la función pública al fenómeno laboral, con fundamento en el
principio de igualdad. Todos los españoles son titulares del derecho al trabajo que
es idéntico para todos. Arts. 1, 14, 35 CE( arts.13, 58 CP). Sin embargo, la
aplicación tan genérica del principio de igualdades imposible. No hay que tratar
de igual forma situaciones objetivamente distintas, ésto supondría un fraude a la
Constitución. La función pública tiene fines propios (servicio con objetividad de
los intereses generales ) y principios de actividad especficos (neutralidad,
imparcialidad, etc.) lo que ciertamente va a implicar una organización del
“trabajo” público distinta a la del sector empresarial.Los jueces, magistrados y
fiscales, etc, producen “trabajo”, pero no son trabajadores de empresas. La CE
distingue entre “estatuto de los trabajadores” y “estatuto de los funcionarios”. La
libertad sindical de los funcionarios es reconocida con ciertas “peculiaridades.”
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Arts.23.2, 2W 1 CE.Sin un apoyo seguro del principio de igualdad, la doctrina
laboral pierde su más importante y casi única justificación.
El derecho laboral es propio de las empresas. LaAdministración pública
es una realidad sociológica diferente de las empresas, y no es una organización
cualquiera, sino que es una organización vinculada al ejercicio del poden Se trata
de “una organización totalmente penetrada y condicionada por las decisiones
politicas que se adopten, las cuales responden a una lógica específica muy distinta
de aquella, en virtud de la que actúan la mayor parte de las organizaciones privadas
“(BAENA DEL ALCAZAR).’~ “Gobierno y negocio son cosas radicalmente
diferentes. En la gobernación, las opciones son más obscuras ~~~1=4
Otro vicio importante de la óptica “laboral” referido por LÓPEZ
GOMIEZ: “es confundir sus deseos con lo que debiera ser o no el régimen de la
función pública, con la caracterización que de la misma hace la Constitución ~ 125
El punto de vista laboral pretende impedir, por razones politico-partidarias, que el
Estado controle políticamente su “aparejo administrativo” Supongo que este
punto de vista está caduco. Hoy no se acepta que el Estado pueda ser el “aparejo
de represión” de la “clase dirigente” sobre el mundo laboral. El Estado de derecho
democrático y social es un Estado de todo el “pueblo” sin una caracterización
clasista, y no pretende hacer ninguna represión sobre los trabajadores.Vease, por
ejemplo, la importancia dada a los derechos tbndamentales económicos y sociales.
La función pública es un derecho especial influenciado por la idea del
interés general. El fin del derecho laboral es diferente y su objetivo se basa sobre
todo en la protección del trabajador. “La función social del Derecho del Trabajo
sigue siendo cualitativamente la misma en la actualidad “.“El conflicto industrial
sobre el que el Derecho del Trabajo ejerce su virtualidad integradora “. “La función
integradora del conflicto estructural instalado en la relación de trabajo asalariado
es razón de ser histórica del derecho del trabajo” “Esta función esencial reposa
sobre un equilibrio entre la libertad de empresa y el poder del empresario y la
protección del trabajo asalariado más débil”. “El derecho del trabajo como
123 Vid. Prólogo de BAENA DEL ALCAZAR - Los Recursos Humanos en las Administraciones
Públicas, 1995, p.22
124 Vid. D.OSBORNE-T.GAEBLER-Reinvenuing Government, 1992.
125 Vid.El RégimenJurídico del Personal cit. p.74.
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instrumento de racionalización económica de las reglas de juego aplicables a las
relaciones profesionales “. “Permanece inalterada su función objetiva de
instrumento de mediación e institucionalización del conflicto entre el trabajo
asalariado y el capital “. ‘26La función pública es un derecho especial que no se
relaciona directamente con la empresa, ni con el conflicto industrial.Por otro lado,
en la función pública se defiende la prevalecencia eventual de algunos intereses
generales sobre los intereses del personal, y ciertas “peculiaridades” en el ejercicio
de los derechos Ñncionariales.Aqui, el punto de partida no es el del “equilibrio “.51
alguna vez deja de existir la supremacía del interés general en las situaciones
previstas por la Constitución, no interesará hablar más, ni tampoco se podrá, de
‘funciónpública “.
En la actualidad, no parece muy acertado hablar de “lógica de conflicto
“, de “trabajo subordinado”, del papel histórico de los sindicatos y de la lucha de
clases, y hacer el transvase de estos valores a la función pública. Otra cosa es la
recepción de algunos valores laborales adaptados a las “peculiaridades” de la
función pública, lo que es inevitable.Hoy, existe un sindicalismo interesado en el
buen funcionamiento del Estado (concertación social, representación institucional,
moderación social, etc.127 El tiempo de los grandes conflictos laborales, en el
periodo de la Guerra fila, debe ser sustituido por métodos de negociación y
arbitraje, incluso en la función pública.
En el derecho laboral actual existe una lógica “institucional”. Por
ejemplo: en Alemania, el Gobierno, sindicatos y patronal firmarán un pacto para el
empleo y competitividad de las empresas nacionalesEn España, sindicalistas y
empresarios firmarán un acuerdo que exige la mediación de los conflictos laborales
antes de las huelgas(1996). En Inglaterra, la Confederación de la Industria
defiende el aumento de los salarios reales (1996 ).Esta lógica “institucional” estuvo
siempre presente en la función pública, que es un derecho “institucional” por
excelencia. No es éste el momento de sustituir esta lógica “institucional”, que está
de moda y es actual, por otra lógica “conflictiva “, que suponemos no más
126’Vd PALOMEQIJE LÓPEZ-DE LA ROSA-Derecho del Trabajo, 1994, p.96ss.
12~Vd. PALOMEQUELÓPEZ-DE LAROSA, cit. pS9.
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actual, al menos en este periodo, en el que la crisis económica del Estado post-
social es el telón deforido.
3. El régimen jurídico de las funciones públicas espaffola y
portuguesa no es, en la actualidad, derecho laboral especial.
Una relación de este tipo existe en Alemania para los empleados y
trabajadores de la Administración, y es un régimen jurídico que está más próximo
al derecho funcionarial que al derecho laboral común.Su número sobrepasó el de
los funcionarios en sentido estricto(Beamten). Estos “empleados” (Angestellten) y
“trabajadores” (Arbeiter) en régimen de derecho laboral pueden ejercer funciones
públicas, pero se sujetan a deberes especiales, incluso en lo concerniente a
derechos fundamentales, de modo semejante a los funcionarios. Al ser una
relación de derecho privado, no se puede hablar de una
“Besonderesgewaltverhaltnis” - relación especial de poder, y si de una relación
especial de derecho privado. Los “empleados” dirigentes, en Alemania, casi se
sujetan a las mismas limitaciones de derechos fundamentales que los
“funcionarios” dirigentes.Este derecho, formalmente derecho laboral, se
fundamenta en un contrato de derecho privado, pero en muchos puntos se asemeja
al derecho fbnciona¡ial.Los “empleados” y los “funcionarios” desempeñan con
frecuencia idénticas tareas. La función pública alemana en sentido estricto incluye
el derecho especial de los funcionarios, empleados y trabajadores de la
Administración pública, esto es, incluye el régimen de derecho público y el régimen
de derecho privado.
En los derechos peninsulares, los trabajadores de la Administración en
régimen de derecho privado, en el ejercicio de funciones públicas, podrían, por
hipótesis, sujetarse a deberes especiales, a limitaciones especificas del ejercicio de
derechos fundamentales, de modo semejante a los funcionados públicosEn una
relación especial de derecho privado, hipotéticamente, los empleados de la
Administración en régimen de derecho privado con funciones directivas se sujetan
casi a las mismas limitaciones de derechos fundamentales de los funcionarios
dirigentes Por ejemplo, un régimen de empleo privado vinculado a deberes
especiales también respetaría “el exclusivo servicio al interés público” -
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art.269.lCP y “el servicio con objetividad de los intereses generales “- a.rt.103.l
CE. La ley ordinaria fija el ámbito subjetivo y objetivo de la función pública - arts.
66.2, 103.3 CE. Art.168. y. CP. La Constitución no dice que todos los
trabajadores de las entidades públicas se incluyan obligatoriamente en la función
pública con régimen específico de derecho administrativo. El mínimo exigido por la
Constitución es que el régimen, sea cual sea, sea apto para asegurar que los
trabajadores se sujeten exclusivamente al interés público y cumplan con eficiencia
las tareas públicas. Este régimen que no tiene porque ser exclusivo, no puede
impedir, en la práctica, “el servicio de interés público “. El “régimen de función
pública”puede exigir la imposición de deberes especiales incluso a los agentes
eventuales del derecho privado.
Vamos a reflexionar sobre este asunto.
Vimos atrás que la función pública no es una relación laboral común;
pero tampoco es una relación laboral de carácter especial.
Como informa LÓPEZ GOMEZ, “el listado de relaciones especiales
establecido en el art.2 Estatuto de los Trabajadores es de carácter cenado, de
forma que para su extensión es preciso que expresamente así se declare por
~~~
128 Toda relación laboral debe ser establecida por Ley - art.35.2 CE, pero
ninguna ley considera la función pública como relación laboral especial. Lo mismo
cabe decir de la ley laboral portuguesa.
Este punto de vista de la función pública como “derecho laboral
especial” sólo tiene sentido en la hipótesis de una amplia laboralización, “de lo que
en un futuro pudiera ser el régimen laboral especial de los trabajadores de las
Administraciones Públicas, que agrupara a la mayoria de los empleados del sector
público, hoy divididos en funcionarios y laborales”.’29
Pero, esta hipótesis de amplia laboralización fue apartada por la STC
99/1987. Pensamos que esta Sentencia está en el buen camino
Tampoco la previsión de LÓPEZ GOMEZ “del nacimiento de una
especie de jus comune aplicable de forma unitaria, tanto al personal funcionario
128 Vid. ElRégimen Juridico del Personal cit.p.478.
129 VIcILOPEZ GOMEZ. E/Régimen Jurídico del Personal cit. pA83
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como al personal laboral o de un derecho común de las relaciones de servicios por
cuenta de las Administraciones Públicas” parece muy conveniente?30
La experiencia italiana o la inglesa sobre este jus comune o “principios
de homogeneización “ no obtuvo grandes resultados. La Ley italiana n093 de 29 de
marzo de 1983, art.4 indicaba que “ la regulación legal y convencional debía
producir la homogeneización de las posiciones jurídicas, el reequilibrio y
transparencia del tratamiento económico y la eficiencia administrativa”. De hecho,
después de la negociación generalizada, este sistema no volvió más a ser unitario,
a causa de la diversidad de fuentes normativasUna situación normativa confusa
continúa ocurriendo en el Reino Unido. Las reglas de empleo de los “civil
servants “ se contienen en leyes, Orders in Council, decretos y directrices del
Ministerio del Tesoro y otros acuerdos. La unificacion del derecho de la función
pública se presenta dificil, independientemente de los regimenes concretos
adoptados, como vimos en los ejemplos de Inglaterra y Itália.’3’
La doctrina del “derecho laboral especial “ contiene una gran
contradicción.EI fundamento para la diferenciación del regimen laboral común es
la “peculiaridad del empleador público”, y esto es precisamente el fundamento de
la doctrina opuesta que justifica la legitimación de un régimen funcionarial de
derecho públicoPara mi, seria más fácil justificar, con fuertes argumentos, la
“laboralización común” que la “laboralización especial “. La “peculiaridad del
empleador público” sirve mejor para justificar “un régimen funcionarial de derecho
público” que un sistema de “laboralización especial ‘t
Por otro lado, puede herir elprincipio de igualdad - art. 14 CE, art. 13
CP - la existencia de “laboralización especial “. Por ello, si se admite que la función
pública es un trabajo humano como cualquier otro, no puede haber razones
objetivas para diferenciar el “trabajo”de los funcionarios del régimen laboral
común. La “laboralización especial” podría servir para aumentar los privilegios del
poder público, y peijudicar los derechos de los trabajadores, todo contra el
principio de igualdad.
130 Vid. ElRégimenJurídico del Personal cit. p.487.
‘~‘ VLS.CASSESE- Las Bases del Derecho cit.p.21 1.
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El derecho laboral tiene un papel muy importante, que exige su
autonomía del derecho público. Supongo que no se debe “colonizar”, ni
“corporativizar” el derecho laboral que siempre ha sido, hasta el momento, un
derecho para la sociedad y no para el Estado.La separación entre Estado y
sociedad excluye la “socialización” de la función pública, lo que sería inevitable
desde el punto de vista de la “laboralización especial “Continuo apoyando la
doctrina de RUPERT SCHOLZ de que entre “servicio” y ‘función” hay una
fuerte conexión, sin embargo la “socialización” de la función pública implicaria
la “socialización “ de la ‘función constitucional pública”, 132 lo que no está
previsto por la Constitución(Art.33.5 Grundgesetz.Art.103.3 CE.Art.269. 1 Cl’).
Esta situación de “mezcla” (Gemengelage) en el derecho de los
“empleados” y “trabajadores” de la función pública alemana, es una situación mixta
entre el derecho flincionarial y el derecho laboral que suscita, muchas veces, en
los tribunales laborales, cuestiones de resolución no muy clara, y muchos
133
conflictos nonnativos Para nosotros, esta situación de “&emengelage “ no es
una situación muy conveniente ni para la Administración, ni para los
“empleado?’, ni para la aplicación juxisprudencial.
La crítica del punto de vista de la “laboralización especial” es semejante
a la crítica de la doctrina de la “laboralización común”.
4 Síntesis
a) Las organizaciones públicas son diferentes de las organizaciones
privadas. En éstas, hay coincidencia entre empresario, organizador del trabajo,
gestor de la relación de trabajo y sujeto interesado en los resultados. En la función
pública, estos aspectos están desarticulados, por ejemplo, es la nación la
interesada en los buenos resultados de la actividad de los funcionarios. 134
132 VI& Offentlicher Dienst zwischen offentlicherAmtsverfassung undprivater
Arheiterverfa.ssung?, p.]95, 196.
133 ViIPHILJP KUNIG- Das Recia des Offentlichen Díenstes, p. 665
134 Vhf O. UGO RESCIGNO-Rapporto di Diritio Prívato Especiale o Rapporto di Diritto
PuhblicoEspecia/e?-”Lavoro eDiritto”/a.VII, n.4, 1993, p.562, 563.
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b)La naturaleza del sujeto empleador. los fines constitucionales de la
función públic& y los instrumentos jurídicos de la actividad administrativa (actos
unilaterales, etc.) justifican la diferencia entre empleo privado y público.
c) También compartimos la opinión de U. RESCIGNO. ‘~ en más
dos puntos
:
- Que no está probado que la “privatización “sea el medio único y
siempre el más adecuadopara el aumento de la eficiencia. Muy recientemente,
por ejemplo, la distribución de correo en un Estado norteamericano se convirtió
en un caos a causa de su privatización.
- Por otro lado, suponemos que es una ilusión de los trabajadores del
sector público pensar que la privatización produciría una mejora general de las
retribuciones, etc. Basta pensar, que se está hablando tanto de privatizar,
precisamente en un periodo de prolongada crisis económica, sobre todo en Europa.
La subida de las remuneraciones podrá ser sólo virtual
d) Las opciones de la Constitución española y de la Constitución
portu2nesa son semejantes, porque ambas ayuntan a un régimen predominante de
derecho administrativo.Pero, en cuanto al estatuto del personal es útil la
flexibilidad de regímenes. Puede ser que no sea conveniente que todos los
empleados se sujeten al mismo régimen de derecho público. Pensamos que el
régimen “dual”es la opción correcta que permite la eficiencia y la flexibilidad de
gestión de la fUnción pública, como veremos en el Capitulo VII.
5. Secuencia.
En este capitulo, apoyamos el punto de vista de que el régimen
jurídico de las funciones públicas portuguesa y española no es ni relación de
sujeción general, ni relación de especial sujeción, ni regimen laboral común, ni
tampoco derecho laboral especial. Después de decir lo que el régimen jurídico de
la función pública no es, vamos, en el capitulo siguiente, a cuestionar el
fundamento de la cualidad de derecho especial de la función pública en sentido
formal - organizativo. Sólo así, podremos caracterizar la “relación especial de
derecho administrativo de lafunción pública “comopunto central de la tesis.
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CAPITULO IV
FUNDAMENTO DE LA CUALIDAD DE DERECHO ESPECIAL
DE LA FUNCIÓN PUBLICA EN SENTIDO FORMAL-ORGANIZATIVO.
En el capitulo anterior, hemos dicho lo que el regiinen jurídico de la
función pública no era. No se presentaba como relación de general sujeción, ni
tampoco como relación de especial sujeción. El régimen jurídico del personal no
tiene, ni debe tener de jure condendo, un carácter predominante o exclusivo de
derecho laboral común, o de derecho laboral especial (en el sentido de LÓPEZ
GOMEZ:”el listado de relaciones especiales establecido en el art.2 ET es de
carácter cerrado, de forma que para su extensión es preciso que expresamente así
se declare por Ley” 136, o en el sentido de U.RESCIGNO.’37 Puede existir personal
público en régimen de derecho laboral, pero el régimen jurídico de los funcionarios
públicos en sentido estricto no debe ser una situación de “mixtura”(Gemengelage):
mezcla confusa entre el derecho laboral y las exigencias del derecho público
funcionarial. El régimen jurídico del personal de la Administración estaría
constituido, según el punto de vista del derecho laboral especial, por normas
resultantes de un “equilibrio entre el derecho laboral común y las normas
materialmente más próximas al derecho funcionarial público”.’38 Para nosotros el
derechofuncionarial aún tiene, en la actualidad un carácter predominante, no
exclusivo, de derecho especial administrativo, y la Tesis defiende que debe
continuar teniéndolo en el futuro, esto es, que la evolución no debe ir en el
sentido de la unificación total de regímenes del personal, y de la formación de un
derecho común, con características mixtas de derecho funcionarial y de derecho
laboral.
En el presente capítulo, vamos a investigar principalmente los
fundamentos de la cualidad del derecho especial de la función pública.
136 Vid.EI Régimen Jurídico del Personal Laboral de lasAdministracionesPúblicas, 1995,
p.477.
13~ Vkt”Lavoro e Diritto”, autunno 1993 cit. p.SS3ss.
138 Vid P.KUNIG-Das Recht des Offentlichen Dienstes - Besonderes Verwaltungsrecht,
hrsg.Schniidt-Assmann, 1995, p.665.
156
1. Diferencias entre” legitimación, justificación y fundamentación”.
Pensamos, que podemos distinguir tres cuestiones que por convención
llamamos de legitimación, justificación y fundamentación.
La primera cuestión significa la necesidad de que haya una aceptación
de la actividad de la función pública por parte de los destinatarios de esa actividad,
esto es, los ciudadanos, los grupos, etc.Sin la participación de los interesados, los
resultados de la actividad administrativa serán escasos.
La segunda cuestión gira en tomo al principio de igualdad. Cómo se
justifica la existencia del régimen especial fl.tncionarial, diferente del régimen de los
trabajadores en general, y eventualmente con algunos “privilegios”diflciles de
percibir? Sólo existe “justiflcación”para ello si hay alguna contrapartida, por
ejemplo, la existencia de deberes ampliados de los funcionarios o algunas
“peculiaridades” en el ejercicio de dichos derechos.
La tercera cuestión de la “fundamentación” de la fUnción pública es dife-
rente: se pretende investigar cuales son las tareas públicas concretas
desempeñadas por la función pública, según el modelo de la Constitución. También
se investiga si el cumplimiento de esas tareas públicas aconseja la existencia de
personal en régimen especial de derecho administrativo.
2. La “legitimación “de la función pública.
La “legitimación” de la fUnción pública es la cuestión del reconocimiento
y aceptación de la función pública por los destinatarios(ciudadanos, partidos
políticos, grupos económicos, etc.).Si no hay este reconocimiento de la función
pública como estructura con legitimidad auténtica, estos destinatarios de la
actividad administrativa no van a colaborar y a participar de buena voluntad con
la función públicaQuien pierde es el cumplimiento eficaz de las tareas públicas que
necesita de la participación de los interesados. Los destinatarios o beneficiarios de
la actividad de la función pública no reconocen como legítima esa actividad sólo
porque los funcionarios representan el poder político-administrativo, desde el
punto de vista autoridad-sujeción.
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2.1. La legitimación de la función pública no puede ser, en la
actualidad, la “relación especial de sujeción “.La vinculación de las entidades
públicas a los derechos fundamentales tomó obsoleta esta concepción, como
hemos discutido ya.
Los funcionarios - los burócratas! - continúan envueltos en un mar de
criticas e incomprensiones de la población y de los grupos socialesAsí, ciertos
políticos aprovechan para intentar dar el golpe de misericordia al régimen
funcionarial de derecho público. El ciudadano común juzga que el régimen
funcionarial es un “privilegio” de un grupo.
22. Juzgamos que es necesaria una nueva “legitimación” que puede
producir efectos ante la opinión pública, ante los partidos politicos y ante los
propios flincionanos.
La nueva legitimación de la función pública es el cumplimiento con
eficacia de las tareas públicas concretas, y no la ideología del “poder-sujeción” que
hoy no consigue convencer a los destinatarios de la actividad administrativa para
colaborar con la Administración(CE-art.9.2.Art.39 de la Ley 30/1992, 26 Nov.)
Pero no es un cumplimiento de tareas con finalidades económicas o lucrativas, con
una pura lógica de beneficio, como en las empresas. Se trata del cumplimiento de
tareas con base y con respeto al principio de legalidad y constitucionalidad. La
actividad de la función pública debe respetar los derechos fundamentales de los
ciudadanos y de los propios funcionarios. Supongo que los derechos
fundamentales de los ciudadanos y de los funcionarios son más fácilmente
respetados en la Administración pública como organización pública, que si la
Administración fuera un conjunto de grandes organizaciones empresariales de
derecho privado. En la práctica, los derechos fundamentales tienen grandes
dificultades para ser respetados en las grandes empresas privadas
(ejemplo:dificultad de empleo de la mujer embarazada, discriminación entre
hombres y mujeres, negativa de empleo para los mayores de 40 años, etc.). Los
derechos fundamentales vinculan a las entidades públicas directamente, y en
prmcipio sólo poseen “Drittwirkung” ante los particulares y las empresas.
Arts.1001 CE. Art.1801 CP.
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2.3. SINTESIS: Nueva legitimación de la función pública
cumplimiento de tareas públicas con eficacia ±legalidad+ garantía de derechos
fundamentales.
Lo que ‘9egitima” la función pública ante los destinatarios de la actividad
administrativa no es el “ejercicio del pode?’, la “autoridad y la sujeción”, sino el
cumplimiento eficiente de las tareas públicas.Pero, este cumplimiento eficiente no
sigue criterios económicos, industriales, etc.propios de las empresas privadas.Aquí
está el segundo aspecto de esta “nueva legítimación”:el respeto a los principios de
la constitucionalidad, legalidad, y a los derechos fundamentales de los
ciudadanos.La “legitimación” sólo ocurre si hay respeto por parte de la función
pública de los derechos fundamentales de los ciudadanos
No se va a desarollar más este punto, porque la investigación de las
distintas tareas públicas de cumplimiento obligatorio será hecha más adelante en el
n07.b.(”Funciones o tareas que son suficientes para fundamentar el regímen
especial de la función pública”).
3. La “justificación”del régimen jurídico especial de la función
pública.
En la cuestión de la ‘justificación”, se trata de explicar la existencia del
régimen jurídico especial de la función públicaEl cumplimiento de las tareas
públicas podría entregarse, por parte de la Constitución, a agentes en régimen de
derecho privadoLas tareas públicas podrian, hipotéticamente, ser desempeñadas
por personal de derecho laboralLa existencia de un regímen jurídico especial sólo
se ‘~justifica” si hay una contrapartida especial o de deberes ampliados en la
prestación de servicio de los funcionarios. Esta cuestión de la “justificación” se
interesa por saber si debe haber o no “deberes ampliados” en la prestación de
servicio de los fUncionarios, y si esos “deberes ampliados”o “peculiaridades”del
ejercicio de los derechos son la contrapartida suficiente que “justiflque”la
existencia de un régimen jurídico funcionarial diferente del régimen de los
trabajadores en general.
Como hay una gran aproximación entre el derecho laboral y el derecho
funcionarial, cabe preguntarse si existejustificación para la existencia de la función
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pública como institución de régimen jurídico especial. No son suficientes para
justificar este régimen jurídico especial de la función pública diferencias de
carácter sólo formal entre el derecho funcionarial y el derecho laboral (forma
pública de constitución y extinción de la relación de empleo, via jurisdiccional de
garantía de los derechos, derecho disciplinario...).
No hay que olvidar que en un regimen de personal de derecho privado,
también se puede exigir de los empleados fidelidad, obediencia, neutralidad,
formación profesional, dedicación exclusiva, etc..También existe una relación casi
vitalicia debido a la dificultad de despedir al trabajador. La retribución y la
seguridad social pueden ser semejantes en el ámbito público y privado.
Sólo se justifica la función pública si existe alguna otra característica
esencial que diferencie la función pública del derecho laboral común. De otro
modo la existencia de la función pública, sobre todo en una época de crisis
económica se presenta a la opinión pública como la defensa de “privilegios
corporativos de los funcionarios”, sin la contrapartida de deberes específicos
(ejemplo: como la Administración es insusceptible de quiebra, el empleo de los
funcionarios tiene ventajas reales en comparación con el empleo laboral ).
Lo que justifica la existencia del régimen especial de la función pública
es la existencia de deberes ampliados en relación a los trabajadores y ciudadanos
en general. Estos deberes especiales deben asegurar el cumplimiento eficaz de las
tareas públicasEstos deberes especiales pueden ser “compensados” por derechos
más amplios que los de la generalidad de los trabajadores. Este “régimen
especial”por causa del cumplimiento eficaz de las tareas administrativas puede
incluir especial protección familiar, social y jurídica contra presiones partidarias
ilícitas, de grupos de presión ilícitos, y contra la corrupción activa o pasiva.
Si desaparecen todas las diferencias esenciales, la función pública se
aproximará tanto al derecho laboral privado, que no se podrá hablar más del
“régimen especial de la función pública” con significado autónomo y específico, y
sí de simples peculiaridades en relación al derecho laboral comun.
Las diferencias entre el derecho funcionarial y el derecho laboral no
deben ser puntuales, y sí caracterizar la relación en su totalidad. La doctrina
tradicional indicaba, por ejemplo, el deber de fidelidad y confianza, una mayor
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intensidad de deberes en comparación con los deberes generales de los
ciudadanos, el deber de cumplir un horario extraordinario, el deber de protección
y asistencia de la Administración, etc. Pero, estos conceptos son hoy demasiado
genéricos para caracterizar la función pública, y un régimen semejante puede darse
en el derecho laboral común. Una diferenciación esencial se debe asentar en
derechos y obligaciones de los funcionarios inequívocamente diferenciados de los
trabajadores en general.
La fórmula tradicional es conocida. Por un lado, la relación de empleo
es más estable y duradera en la flinción pública, y hay una protección asistencial y
social más amplia que la de los trabajadores en general. Por otro lado, los
funcionarios renunciaban al derecho de negociación colectiva y a la huelga. En
Alemania, los “Beaxnten” aún no pueden hacer huelga. En Italia, hay derecho a la
huelga y un amplisimo derecho de negociación colectiva. En Portugal y España
existen los derechos a la huelga y a la negociación colectiva.En consecuencia, ya
no está vigente la fórmula clásica de deberes acrecidos en cuanto a estos
derechos a la huelga y a la negociación colectiva.
En la práctica, el carácter vitalicio de la relación funcionarial continúa en
España y Portugal. Nosotros no defendimos de manera absoluta el carácter
vitalicio del empleo público. Sólo apoyamos un sistema semejante al suizo de una
relación casi vitalicia o tendencialmente vitalicia. Esto es, al final de cada período
contractual el contrato seria casi automáticamente renovado. Pero con una
condición importante: el buen desempeño de las funciones, apreciado por una
comisión independiente que incluya también representantes de los funcionarios
que conozcan los distintos departamentos administrativos en evaluación. La
permanencia y estabilidad en el empleo, si hay motivos objetivos suficientes, es
una característica positiva de la organización del personal. Informa CASILLO
BLANCO que “las más modernas teorias organizacionales - Teoría Z, entre otras -
preconizan este aspecto como factor deseable”.139 Nosotros también aceptamos
este punto de vista. La diferencia es que no transformamos la” permanencia” y
estabilidad en un vínculo automático vitalicio independiente del desempeño
concreto y evaluación del personal.
139 Vid.LosRecursosffumanosen lasAdministraciones Pz~b¡icas, 1995, p.l03.
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Estamos de acuerdo con U.BATTISJ’0 El factor “tiempo de servicio” o
el carácter vitalicio son sólo elementos auxiliares de la organización del personal.
BATTIS llama “Pervertierung des Leistungsprinzips” la consideración exclusiva de
criterios cuantitativos del trabajo y no de criterios cualitativos. Interesa sobre todo
si la actividad del funcionario está bien cumplida o no. No se debe admitir el
carácter vitalicio del empleo, como derecho adquirido del funcionario, en la base
sólo de criterios cuantitativos de las prestaciones, esto es, independientemente de
los “resultados”.
Desde nuestro punto de vista, los “deberes ampliados “ del personal
pueden ser incrementados en caso de necesidad de defensa de los intereses
generales Se debe apoyar la “permanencia” de la relación funcionarial, pero no el
régimen vitalicio de caracter automático y cuantitativo. Mi, vamos a proponer, en
esta Tesis, la retirada de un derecho clásico de los funcionarios, desde una
perspectiva de “deberes especiales o ampliados “, por motivo de la protección de
los intereses generalesNo nos satisface la existencia de privilegios “corporativos”
de los funcionarios. La deseable permanencia de la relación de trabajo (seguiendo
el modelo suizo), la especial protección jurídica, familiar y social de los
funcionarios tiene como contrapartida los “deberes ampliados”, algunas
“excepciones “y “limitaciones “ (ejemplos: fuerzas armadas, cuerpos sometidos a
disciplina militar) o “peculiaridades” en el ejercicio de los derechos fundamentales
(ejemplo:funcionarios públicos). Vd art.28.l CE.Art.2700 CP. En conclusión, no
se admite un derecho “especial” de la función pública sólo para dar “privilegios
corporativos “, sin la contrapartida de los “deberes ampliados “. Sigue siendo
válida la fórmula clásica de equilibrio: a mayores derechos de los funcionarios =
mayores deberes. Lo que ha cambiado es el objeto de las “limitaciones “. Por
ejemplo, hoy los funcionarios pueden hacer huelga y poseen el derecho de
negociación colectiva. No obstante, si algun dia desaparecieran de las leyes todas
las “peculiaridades “del ejercicio de ciertos derechos de los funcionarios (ejemplo:
funcionarios policiales, de establecimientos penitenciarios etc.), en ese momento,
no se podría hablar más de la función pública como “relación especial de derecho
administrativo “ diferenciada del derecho laboral común.La ‘lustificación” de la
140 VidModernisierungsanforderungen an das Offentliche Diengrechí, p.72.
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función pública como institución autónoma de derecho público sólo es válida si la
conducta de los funcionarios en el ejercicio de funciones pretende la defensa
exclusiva de los intereses generales, lo que tiene como consecuencia la existencia
de algunas “peculiaridades “ en el ejercicio de ciertos derechos (las limitaciones no
son absolutas ni automáticas ).Art.10301 CE. Art. 26901 CP.
El sistema político-constitucional aceptó el hecho de que, según ¡a
tradición histórica y la experiencia política, para compensar la “inestabilidad”
político-partidaria y social, y asegurar el equilibrio de los diferentes intereses
sociales, se continúe justificando la existencia de profesionales permanentes en la
Administración, pero con el “fin” exclusivo de defender con objetividad los
intereses generales. Vd.10301 CEArt.269”l CP. Si ese “fin” desapareciera, la
función pública no seria una institución “justificada “, y debería ser sustituida por
un régimen de personal laboral, debido al principio de igualdad de los trabajadores
en general.
4.La “fundamentación” del régimen jurídico especial de derecho
público en la función pública
Algunos criterios no son suficientes para “fundamentar” éste régimen
jurídico especial.
4.1. No es suficiente que sea una relación de servicio al Estado o a
una persona jurídica de derecho público para fundamentar el régimen especial de
derecho público del personal.
Por un lado, puede haber tareas públicas ejecutadas por personal en
régimen de derecho privado. Los “Angestellten”(empleados) y
“A.rbeiter”(trabajadores) en régimen de derecho privado, en Alemania, desempeñan
tareas públicas. Por otro lado, por ejemplo, en la reciente privatización de los
servicios de Correos y Ferrocarriles alemanes se discutió sobre el destino de los
“Beamten” que son funcionarios de derecho público. El
“Bundesverwaltungsgericht” admitió la continuidad, en esas empresas, de los
‘¶Beamten” después de la privatización, con fundamento en e] &55 Satz 2 BBG.
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La colocación de “Beaniten” bajo dirección privada es admitida por la nueva
redacción de la Ley sobre el “Landesbank Berlin”.14’
La construcción de la función pública en estrecha vinculación con el
Estado se apoya en la diferenciación Estado-sociedad, que hoy no es válida, por
motivo de la proximidad creciente Estado-sociedad.
4.2. Para fundí.unentar el régimen especial de derecho público del
personal no es suficiente el criterio del “ejercicio delpoderpúblico”.
El personal público no ejerce sólo tareas de soberania o de autoridad.
Los funcionarios ejercen también funciones auxiliares, de “staff”, sociales, de
ensen~nza, en el ámbito de la salud, etc. La administración de prestaciones es tan
“pública” como la amiistración de autoridad.La función pública tiene un ámbito
más extenso que el ejercicio del poder (ejemplo:profesorado).En España, Portugal,
y Francia hay millares de funcionarios que desempeñan tareas preparatorias, o
auxiliares del procedimento de decisión y que se sitúan en un régimen de derecho
público. Así, el ejercicio del poder público no es criterio suficiente para
fundamentar el régimen especial del personal.
4<3. El criterio de la defensa del “interés general” no es suficientepara
fundamentar el derecho especial de lafunción pública
El interés general es cada vez más difuso. Pueden existir intereses
individuales, por ejemplo, en el ámbito laboral, que se consideran públicos (por
ejemplo:garantías ofrecidas al delegado sindical, derecho de los sindicatos a la
información, protección contra el despido).Por otro lado, los empresarios privados
pueden cumplir varios deberes de derecho público(por ejemplo:deber del
empresario de recaudar y transferir las cuotas a los sindicatos, o impuestos para el
Fisco).
4.4. Todos estos criterios tienen alguna influencia en el régimen
especial de lafunción pública, pero no son suficientes.
‘4’ Vid.H.LECHELER-”BayVBl.”1994 hf.18, s.559.
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El Estado no es un empresario cualquiera. Las organizaciones privadas y
públicas son diferentes. Tiene razón ALEJANDRO METO: “La integración de las
modernas técnicas de gestión en la Administración Pública nunca podrá producirse
en la misma manera que en las empresas privadas, por cuanto la naturaleza pública
de la institución, el que la razón política predomine sobre la racionalidad técnica,
hace que muchos progresos técnicos, utilizados con éxito habitualmente en las
Empresas Privadas, no puedan serlo en la Administración Pública pués podrían
distorsionar principios como el de igualdact imparcialidad y legalidacL muy
distintos al de la eficacia y el lucro que son los motores fundamentales que
mueven el sector privado “142 Con base en la autoridad del pueblo puede el
funcionario, en representación del Estado, dar órdenes, las cuales vinculan a los
ciudadanos. El ciudadano debe obediencia al Estado, no al funcionario
directamente. La fUnción pública participa directamente en el ejercicio del poder
estatal. Los intereses generales del ejercicio de las competencias públicas
condicionan y tienen preferencia sobre los intereses individuales del personal. Los
intereses del empresario privado y de los trabajadores se sitian en un plano
privado de igual grado, y el acuerdo es posible en los convenios colectivos. El
cumplimiento de las tareas externas del Estado no está sujeto a la discusión previa
con sus fúncionariosEsas tareas administrativas que son de interés general
determinan y fundamentan el régimen juridico especial del personal público. Pero,
es Ja cualidad y características de las tareas administrativas concretas las que
exigen el régimen juridico especial, y no los intereses generales, o el poder público
como realidades “absolutas”.
El elemento “Estado”, el “ejercicio del poder público”y los “intereses
generales” caracterizan la organización pública como algo diferente de las
organizaciones privadas. No obstante, una cosa es la cuestión de la
“organización “, y otra c4ferente es la cuestión del “régimen jurídico del
personal “que sirve esa organización.
Las organizaciones públicas pueden incluir elementos del personal en
régimen de derecho privado. Ejemplo: los “Angestelíten” y “Arbeiter”en Alemania
son la mayoria del personal de la organización pública llamada “Die
142 Citado por CASTILLO BLANCO ji. 102, en Los Recursos Humanos Cd.
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Verwaltung”.Una escuela, una universidad, un hospital privados ejercen las mismas
actividades, supuestamente con las mismas exigencias que las entidades públicas
similares.En éstos casos, y en otros semejantes, por qué el régimen del personal
es diferente?
Las organizaciones no se justifican a se, “hacia dentro “, y si por sus
actividades, por sus tareas. Por qué razón, en Alemania, la seguridad aérea, el
correo y el ferrocarril fueron privatizados ? La Administración (Verwailtung)
alemana continuó siendo pública, pero dejaron de existir razones objetivas para
que esas tareas fueron ejercidas por personal en régimen de derecho público.Las
características concretas de esas tareas, a diferencia delpasado histórico, ya no
exigen personal en régimen “especial” de derecho público, ni el monopolio
estatal de esas actividades.
Las organizaciones públicas y privadas pertenecen a especies distintas,
pero el re~en jurídico de su personal no es automáticamente diferente.
Depende aún de la adecuación y compatibilidad con las tareas ejercidas
predominantemente por cada grupo de personal. Apoyamos un criterio diferente
de AR.ENIIJLA SÁEZ, que en este punto defiende que:”anibas organizaciones
pública y privada pertenecen a especies distintas, y ésto es suficiente para que
aparezcan diferencias esenciales entre las mismas.”’~ Pensamos que todavía es
necesario investigar las caracteristicas de las tareas públicas predominantes,
desempeñadas por cada grupo de personal.
“La característica más importante es que el fin de la Administración
pública es lograr el equilibrio y la integración sociales. Gracias a la Administración
es posible ejercer la dominación propia del poder.”’45 “Vista asi la Administración,
su personal, adquiere una cualificación muy diferente de las organizaciones
“‘45privadas
‘~ Vid. BAENAdeI ALCAZAR, 1993, p.33.ARENILLA SAEZ-La Estructura de la
Administración Pública -LosRecursos Humanos en las Administraciones Públicas. Madrid,
1995, p.67.
‘~ Vid. La Estructurade laAdministración cit.p.67
‘45 Vid. BAENA del ALCAZAR, 1992.
‘~Vid.ARENILLA SÁEZ, cit.p.7O. 5. p.67.
146 Vid. La Estructurade laAd,’ninistración cit.p.67
‘46 Vid. BAENA del ALCAZAR, 1992.
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Siguiendo el razonamiento de estos autores, pensamos que cuando no
existen, en la actividad administrativa que es múltiple, las funciones de “equilibrio e
integración sociales “ el régimen jurídico del personal público no debe ser
automáticamente un régimen “especial”. En una empresa se puede identificar
organización y régimen del personal, pero en las organizaciones públicas, esta
identificación no es automática: depende de las actividades o tareas ejercidas
concretamente por el personal. La Administración es una estructura formal, que
depende de su personal para ejercer sus tareas (funciones).El régimen jurídico del
personal debe estar inmediatamente condicionado por las caracteristicas de la
tareas (funciones) ejercidas por el personal.Cuando el condicionamiento régimen
jurídico - tareas públicas concretas no se da puede haber una pérdida de
“eficacia“de la actividad administrativa o un aumento de “burocratismo “,
debido a la no adecuación del régimen jurídico del personal a la tarea concreta.
4.5. Crítica al criterio de los “Tres Cortes “simultáneos (ARENILLA
SÁEZ).
Apoyamos a ARENIlLA SAEZ, en que la “decisión política” y la
“referencia a la sociedad” diferencian la actividad pública del sector privado.’47 No
obstante, pensamos, al contrario que esta autora, que son ilusorios y sin
correspondencia con la realidad los “tres cortes” propuestos ‘48:”el que separa las
funciones de autoridad de las de prestación de servicios; el que separa la zona
decisional de la zona operativa; y el que separa a los altos funcionarios o directivos
del resto de los servidores públicos”.” Los tres cortes muestran la vinculación entre
la idea de autoridad, la decisión política y los directivos públicos”. Podemos
adelantar algunas criticas al punto de vista de los tres “cortes”simultáneos.
Por un lado, es posible, que existan funciones de autoridad también en
la administración de prestaciones(ejemplo: sanciones por incumplimiento de
obligaciones a la seguridad social). La separación entre la zona decisional y la
operativa puede ser perjudicial para la “eficacia” del cumplimiento de las tareas
‘46Vid.ARENILLA SAEZ, cit.p.70.
‘~ Vid. La Estmctura de la Administración cit.p.95
148 Vi&AREN?ILLA SAEZ- La Estructura de laAdministración cit. p.95.
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(funciones), porque quien decide muchas veces no conoce las cuestiones concretas.
Por otro lado, suponemos que la aplicación de la informática a la Administración
va a hacer desaparecer la clásica separación de los altos funcionarios en relación
al resto del persona]. La tendencia será la de aproximación por vía “informática”
del personal de base a sus dirigentes, en un flujo de información reciproca. Por fin,
sí son las tareas públicas concretas las que “fundamentan” el régimen especial del
personal, será útil distinguir, desde el punto de vista del régimen del personal, la
“zona decisional de la operativa “ ?De hecho, la decisión administrativa incide
sobre una cuestión o tarea concretas.
5. Razones que pueden impedir en la actualidad la “relación
especial de derecho administrativo” de la función pública.
5.1. Crítica a la doctrina de SONTHEIMER-BLEEK
SONTHEll~4ER~-BLEEK no defienden cualquier especificidad del
personal público.’49 Se trata de funcionarios al servicio de la comunidad como un
todoLa comunidad se divide flincionainiente en Estado y sociedad. La función
pública es sólo una parte de la organización socio-comunitaria globahEl Estado y
la sociedad son dos elementos funcionales de la misma comunidad global.
Pensamos que este punto de vista es erróneo.
La Administración donde se incluye al personal público puede defender
intereses flincionalmente distintos de los simples intereses sociales (ejemplo:
recaudación de impuestos, policía, expropiaciones, etc.). Estado y sociedad
pertenecen ambos a la “comunidad “política en sentido amplio, pero existen
diferenciaciones de funciones y de estructuras organizatorias. La comunidad puede
perseguir intereses tan públicos como los intereses inmediatamente estatalesLa
fUnción pública tiene un régimen jurídico especial sólo de tipo “funcional”,
organizativo, con la finalidad de cumplir tareas(fiuinciones) constitucionales
concretas, y sólo en la medida en que esas tareas(funciones) lo exijan. Entonces, la
función pública no tiene un régimen sustancialmente “especial”, diferente del
derecho labora¿ ni existe un “status” especiaL o una “moral” especial del
“~ Vid. J/erfassungspoliflsche ProHeme einer Reform del offenttfliensfrechts, 1973, p.260.
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personal (ejemplo: un profesor privado o público debe tener la misma “nioral”).La
“función pública” no es éticamente superior a las “fUnciones privadas de la
comunidad”.Lo que las diferencia son los intereses (pero no hay que olvidar que
una fundación o asociación privadas pueden perseguir intereses generales >y las
estructuras organizativas y del persona] que deben ser adecuadas para el
cumplimiento de las tareas administrativas consignadas en las leyes.
5 .2.Lacrítica al Estado Socialy de Bien-Estar. La desreglamentación.
En los últimos aflos, el Estado es inculpado de muchas deficiencias en
los planos económico, laboral y social. Algunos autores defienden una disminuición
del papel del Estado, y la transferencia de mayores responsabilidades para los
adores privados. La crítica a la burocracia está motivada, entre otras cosas, por
causas presupuestarias. Antes de la emisión de normas debe comprobarse si el fin
de la reglamentación también puede ser cumplido por medios más afines a los
derechos de libertad y del mercadoEI Estado deberia regular los intereses
sociales como tarea, sólo si no fuera posible su cumplimiento por los privados o
por organizaciones ibera de la administración estatal inmediata. El neoliberalismo,
la subsidiaridad y el pluralismo se dan las manos para disminuir el papel de los
funcionarios. También incrementan su interés las relaciones de cooperación
entre las Administraciones públicas y sus “clientes”, y que son diferentes de las
clásicas relaciones poder-súbditos.
Estas opiniones neoliberales sobre la pérdida de importancia del Estado
y de los funcionarios me parecen demasiado radicales. Su intención puede ser
buena, pero en la práctica las cosas no se cumplen.
Como reacción a la privatización y a la desreglamentación aumenta la
importancia de las necesarias funciones estatales de orientación y control. 150
Supongo que J.I{ESSE tiene razón cuando habla de la creciente inseguridad de
los ciudadanos, por causa de nuevos sectores, aún poco conocidos: nuevas
tecnologías, telecomunicaciones, satélites, cuestiones energéticas, medio
150 \JkLJÁJ.RESSE cit.cn E.TR.EUTNER- “Ruck.zug” des Staates oder suttilere Steuerung fin
Bereich derArbefis- uná Sozialpoliñk?. p.354-Abschied vom Staat-Ruckehr zum StaaC-hrsg
RUIJIGER VOIOT, 1993.
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ambiente, desarme, genética, etc. El Estado debe cumplir el papel de evitar
cualquier perjuicio a la comunidad. Se afinna la importancia de la planificación
pública, del cálculo de los peligros y de la necesidad de nuevos procedimientos
decisorios adaptados a estos nuevos sectores(ejemplo:consulta a los interesados
por motivo de la construcción de un gran aeoropuerto).
En materia de protección del medio ambiente, de la lucha contra la
droga, etc. continúa siendo imprescindible el papel de las organizaciones públicas
y del persona] público especializado, pero con nuevos moldesEn un sector de
grandes intereses económicos como el medio ambiente (los causantes de daños al
ambiente son muchas veces grandes empresas, etc.)es necesario personal con un
régimen de incompatibilidades, estabilidad en el empleo, etc, ésto es, reglas que el
derecho privado no acostumbra a poseer.
Coincidimos con J.ESSER y J.HIRSCH ‘51que en la actualidad no se
trata propiamente de un retroceso del Estado Social, sino más bien de su
restructuracción con nuevos papeles. Existe un nuevo modelo de administración,
más descentralizado y por segmentos.No hay una disminución del Estado, lo que
existen son nuevas formas de estadualización de la sociedad de modo
descentralizado y por segmentos.
Los problemas sociales crecen en complejidad (ejemplo:droga, paro,
envejecimiento de las poblaciones, crisis en la seguridad social, y problemas
antiguos como la pobreza y el analfabetismo...), hay cambios sociales (migraciones
de las poblaciones de África..), y por tanto también la forma de la actividad
estatal necesita modiflcarse.En algunos ámbitos puede existir desreglamentación,
pero en otros puede aumentar de intensidad la intervención del EstadoEI Estado
debe tener formas de intervención más “subtis”, más eficientes, más adecuadas a
los problemas, tareas, y necesidades de los “clientes”. La modificada relación
Estado-Sociedad se posiciona siempre en nuevos equilibrios, esto es, no es una
relación estática.152
Lo que más me convence en cuanto a la necesidad del persona] público
profesional y permanente es: no interesa un personal público en régimen de
151 Citen E.TRETJTNER-ob.ant.cit.
152 Vid.E.TREUTNERcIt.p.351, 354, 369.
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“sujeción “, “igualitario “, de régimen “universal” para todos, y si un personal
cuyo régimen sea adecuado para el cumplimiento eficaz de cada “tarea”
pública Ejemplo: un funcionario del Fisco puede tener un régimen diferente del
personal que dá apoyo a los consumidores de droga, o de aquel que asegura la
“privacidad” informática y de las comunicaciones, o del personal de
investigaciónLa Administración y su personal para ser eficaces no pueden actuar
para la Sociedad en su globalidad (eso era posible en la época del Estado liberal,
en que las tareas públicas eran reducidas ), y sí intervenir según los problemas, las
tareas concretas y los clientes.El régimen del personal público debe ser
“contractualizado” para permitir alguna “especialidad” de regímenes que permite
la mejor adecuación a cada “tarea” o “problema” administrativo. Ejemplo:el
régimen de incompatibilidades debe existir rígidamente para el personal del Fisco,
pero puede no existir para el personal que da apoyo social y médico a los
drogadictos,... Estas últimas cuestiones que referiero deben ser dejadas para la
“negociación” entre las panes. No obstante, siempre con el limite, que sigue siendo
el limite clásico: cualquier “negociación” entre la Administración y el persona]
puede ser de contenidos amplios, pero no debe perjudicar los intereses generaies
(estos intereses no son una propiedad “sustancial” del Estado, y si de la comunidad
de los ciudadanos).
5.3. La nuevaformulación de la relación Estado-Mercado.
El dinamismo del mercado puede ser visto como obstáculo para la
existencia de personal público en régimen especial. Se citan varias razones de
critica al regimen especial del personal público: la existencia del personal de
derecho público, en la Administración, produciría desvantajas ante la concurrencia
privada que tiene mayor flexibilidad en la negociación colectiva, etc.; el régimen
vitalicio y de carrera públicos no serian adecuados y configuran un régimen del
personal demasiado rígido; el derecho del personal público, inclusive el régimen
contractual de los empleados privados de la Administración, serian poco fiexibiles,
y perjudicarían la competencia de las empresas públicas nacionales en los mercados
internacionales (ejemplos:Telefónica, Televisión pública...).
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No compartimos esta opinión.Las grandes empresas privadas tampoco
son modelos completos de eficacia. El nivel de eficacia y productividad de las
empresas privadas europeas es menor que el de las empresas japonesas y estado-
unidenses.Casi todas las grandes empresas privadas, antes de las inversiones,
solicitan ayudas o subsidios estatales.La elección de la fonna pública o laboral del
personal de la Administración no tiene una importancia decisiva en la cuestión del
dinamismo y competencia de la administración en el “mercado”. Pensamos que son
excesivas las opiniones de H.LECHELER ‘~ y de W.LEISNER’54 sobre el Correo
y el Ferrocarril como formas de administración de prestaciones muy influenciadas
por principios de poder público, y que deberían ser confiadas a personal en
regimen estricto de derecho público. Suponemos que la evolución tecnológica de
estas tareas que hace poco tiempo eran automáticamente públicas, levanta muchas
dudas sobre su carácter “público”automático en la actualidad.Aquí, se trata más
de un espacio para la política de gestión pública. El significado clásico del art.33
Abs4 Grundgesetz (tareas de soberania o de poder público), o su significado
actual (tareas desempeñadas necesariamente por el Estado, para salvaguardar los
intereses generales, sean o no tareas de soberanía ) no se aplica con carácter de
necesidad al Correo y Ferrocarril, ni a la enseñanza, como pretende W.LEISNER.
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En un estudio de 1991, P.BADURA afirma que la posibilidad de
aumentar el poder competencial del “Deutsche Bundespost Telekom” es la
creación de filiales en el extranjero Tampoco considera esta actividad como de
“poder público “que obligne a la existencia de personal de derecho público.’56
Esta situación, en general sólo reafirma la importancia de la reforma de
la fUnción pública en el sentido de su adecuación a las caracteristicas de cada tarea
pública. Por ser ahora una tarea pública, no tiene que continuar siéndola durante
100 años, y asi el régimen de su personal puede cambiar según el criterio de
adecuación a las tareas (funciones ). El personal en régimen especial de derecho
público (no tiene que ser un regimen universal, porque la contractualización que
153 Viá”ZBR” 1980. S.69 ff.
Vid.”DVBL”. 1978, S.733 ff.
156 Vid.Rechtsgutachten, Munchen, S.72.
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proponemos va a establecer diferenciaciones en el espacio permitido por las leyes-
ejempos: dedicación exclusiva, domicilio, formación, horario extraordinario, etc.)
debe ser utilizado en tareas necesariamente públicas, o en que razones
instrumentales ligadas a esas tareas públicas aconsejen esa solución (ejemplo:
puede ser aconsejable que el personal auxiliar de policía, informática, laboratorios,
etc. - posea un régimen semejante al personal con funciones policiales estrictas).
En este momento, el “modus” especifico de intervención y control estatal
aún no ha encontrado un sustituto creíble, y no lo es el “Mercado”, porque es
demasiado desreglamentado para servir como controlador del poder público.’57
5.4. La modificación de los papeles de los sectores público y privado.
El “tercer sector
Es posible que la existencia del “tercer sector “disminuya el papel de
los burócratas clásicos.
Entre el Estado y el Mercado existe múltiples organizaciones que
cumplen tareas públicas. Este “tercer sector “ no se incluye en la administración
estatal inmediata, ni en el sector de ]as empresas privadas orientadas al mercado y
a] lucro. El modelo público-privado, como única alternativa, está sobrepasado.
Pueden existir organizaciones estatales, semiestatales, privadas y cooperativas. Es
el “Welfare Mix” de LESTER SALOMON.158
No obstante, pensamos que la opinión del “Spiegel” - iNr.32/l 991,
5.August es exagerada: los “Beamten” estarían en la lista roja de las especies
vivas amenazadas. Coincidimos con R.ROSE, ‘~ en que existen tres grupos de
tareas. El primer grupo incluye las “Sine Qua Non-Activities” cuyo ejercicio es
necesario para el Estado moderno. Las “defining activities” se encargarían de la
protección de la integridad territorial, la ordén interna, los impuestos. Estas
actividades corresponden a los negocios exteriores, guerra, justicia, seguridad
interna, hacienda pública.
~ Vd.C.OFFE- di. en BLANKE/STERZEL.~.4b die PosúDie Auseinanderserzung
Privatisierung derDeulsehen Bundespost - “Kritische Justiz”, 1993, S.305.
Cii. in G.F.SCHIIJPPERT-PrivalisierungOffentlicher.Aufgaben, 1994, S.18, 19, 28.
~ Cit. in G.F.SCHUPPERT, ant. cit.S.28.
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En estos ámbitos no debe haberprívatízación, y laflinción pública debe
continuar cumpliendo esas tareas~ Son sectores de “monopolio” estatal que
exigen personal público en régimen especial muy vinculado al Estado.AI menos,
en estos sectores no hay peligro de extinción del personal público en régimen
especial. Aquí hay una evidente vinculación, como hemos defendido várias veces,
entre especie de tarea administrativa y régimen del personal. Elpersonal público
en “régimen especial” puede existir también en sectores
modemos(ejemplo:protección del secreto infonnático, privacidad de las
telecomunicaciones, protección del ambiente, etc.).Todo depende de que se
entienda que el “régimen especial” es el más adecuado para determinadas
tareas públicas, las cuales serán mejor desempeñadas por personal público.
5.5. Las privatizaciones.
En el caso de que hubiera un cambio generalizado de la forma
jurídica, para el cumplimiento de las tareas estatales, en un regimen de derecho
privado, el regímen firncionarial perdería completamente su base de
“fundamentación”.EI pasaje continuo de las tareas adminmistrativas para las
empresas privadas estrecha el mercado laboral público y disminuye la
importancia del Estado como potencial interventor en el mercado laboral (lucha
contra el paro, etc.).En los países mediterráneos, por ejemplo, el Estado era un
importante “patrón”.Si las actividades pasan a las empresas privadas sujetas a la
regla del lucro y de la competencia, se pierde toda la hipótesis de
“fundamentación” y de ‘justificación “ del personal funcionarial de derecho
público. Pierde sentido la relación del régimen funcionarial a “especificas
vinculaciones de los derechos fiindamentales”.Entendemos, como decimos arriba
en el n0 3., que sólo tiene sentido el régimen especial de fUnción pública, y no el
derecho laboral común, en una ecuación de “deberes ampliados “justificados por
el cumplimiento eficaz de las “tareas-funciones públicas “.
Mejor que dejar la mayoría de las actividades administrativas a los
regímenes de derecho privado o a empresas privadas, es hacer una reforma del
régimen funcionarial, pero, en nuestra opinión, dentro de una lógica predominante
de derecho públicoEl ejemplo de la confUsión creada es lo que ocurre en
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Alemania. La seguridad aéra es asegurada por personal que puede hacer huelga. Y
el personal de Correo y Ferrocarril es asegurado por personal de derecho privado
que no debe hacerhuelga.
No parece posible el pasaje obligatorio e inmediato del personal de
derecho público vinculado a personas jurídicas de derecho público para personas
jurídicas de derecho privado, por motivo de la “privatización”. Por otro lado, al
menos en la Administración de prestaciones, hay potestad de organización estatal
para elegir las formas jurídicas de derecho privado para el cumplimiento de las
tareas públicas. Esta potestad de organización estatal no estaría limitada por
cualquier derecho subjetivo del fimcionario singular de ejercer siempre su
actividad en una organización de derecho público.’60
No estamos contra las privatizaciones. Hay sectores que pueden
perfectamente ser privatizados con ventajas (ejemplo:televisión, empresas públicas
industriales o financieras ).Lo que decimos es que en la situación actual, sigue
habiendo ventajas en que numerosas “tareas-funciones” administrativas continúen
confiadas a un personal público profesional “próximo y leal” a la Administración.
Existen límites constitucionales y legales para la privatización de
actividades administrativas:
a) Las tareas estatales de” poder vúblico
”
Existen actividades estatales que no pueden ser privatizadas y que
deben ser ejercidas por personal público. Hay aquí un espacio importante para la
fUnción pública. Así que, no es una especie en extinción como decía el
“Spiegel”.’6’ En primer lugar, tenemos los casos de la administración coactiva:
justicia, policía, fuerzas armadas, fronteras, prisones, ejecución de las sentencias,
impuestos. Puede haber otras actividades necesariamente estatales incluso en la
administración de prestaciones. La ley puede declarar el “monopolio” del ejercicio
estatal de determinada actividad.
b) Los limites a la privatización pueden resultar de normas
organizatorias y competenciales que definen el Estado como sujeto de tareas
~ VicIA.KROLLS-Rechu/iche Grenzen der Privatísíerungspolitík, S. 141 -Gewerbe Archiv-
4/95.flLANKE/ STERZEL-Probleme ¿ter Personaluberleitung im Falle einer Privatisierung éter
Bundesverwaltung-”Aiteitrecht “9/93. S.275.
161 Nr.32¡1991. 5.August.
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públicas determinadas o vinculan a una forma organizatoria de derecho público
el cumplimiento de detenninada tarea.
c) El princiuio del Estado Social como limite a la privatización
.
Existe el limite mínimo de no perjudicar el flrncionanúento del Sistema
de Seguridad Social y el Servicio Nacional de Salud previstos en la Constitución y
las leyes.
d) Los derechos fundamentales pueden ser impedimentos para la
privatizacion.
ALBERT KROLLS 162 defiende que los derechos subjetivos a
prestaciones de los ciudadanos y los derechos fundamentales no son limitaciones
para las privatizaciones. Apunta, como única excepción, si debido al principio del
Estado Social, existe un deber estatal concreto de cumplimiento de la tarea
administrativa.
Suponemos que esta opinión no es segura.
En el n02 apoyamos una “nueva legitimación” para la función pública.
Entre otras cosas, defendimos que las organizaciones públicas en situaciones
detenninadas podrían asegurar mejor el respeto de los derechos fundamentales
de los propiosfuncionan os y delpúblico en generaL Existe una cierta ignorancia
sobre el respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos y de los
trabajadores en las empresas privadas (ejemplos: discriminación hombre/mujer,
protección de la mujer embarazada, secreto de la ficha médica de los empleados,
edad máxima en que es posible, en la práctica, obtener empleo en las empresas
privadas). Por ejemplo, en la privatización de las telecomunicaciones, debe
preguntarse como va a asegurarse la privacidad de las telecomunicaciones, que
es una cuestión de derechos fundamentales que no pueden ser violados por la
privatizacion.
e) Conclusión a la cuestión de los limites a la privatización
.
La definición de las tareas públicas se modifica en el tiempo histórico.
Lo que ayer era estatal puede ser privatizado mañana por decisión política y
viceversa, puede surgir una situación nueva que exija necesariamente el
162 NKROLLS-Rechthche Grenzen cits. 135. 136, 139, 141, 142.
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cumplimiento de la tarea pública por agentes públicos.’63 Ejemplo: la eventual
liberalización del consumo de droga podría exigir la tarea pública del control y
acción directa sobre la distribución y comercio legal de droga de buena cualidad y
a bajos precios, con el fin de acabar con los grandes traficantes y cbsnimnrnr la
inseguridad social actual.
Suponemos tener toda la razón E.GRANDE.’TM_En la actualidc4 no
hay una renuncia general del Estado a susfunciones, y sí un cambiofuncional, en
el que surgen numerosas tareas públicas nuevasPor ejemplo, la liberalización de las
telecomunicaciones confiere importancia al papel del Estado en los siguientes
puntos:eficiencia económica del nuevo modelo, garantía de su eficiencia social,
protección de la privacidad ( existen peligros, por ejemplo, de la parte del sistema
bancario y de las aseguradoras: quien tiene un” pequeño” problema de salud puede
ver denegada una solicitud de un crédito o un seguro de vida ). E. GRANDE
refiere que el Estado puede pasar de Estado de prestaciones a “Estado
reglamentado?’, pero seguirán surgiendo nuevas actividades estatales bajo la
forma de leyes, reglamentos, controles, y sanciones.
Pensamos que van a continuar surgiendo importantes tareas públicas
necesarias para la defensa de los intereses generales, para las cuales es
conveniente la presencia de un personal profesional, pennanente, independiente,
imparcial y que cumpla las leyes con objetividad La función pública es una
actividad para profesionales, y no para “aflccionados”. Sin embargo, los problemas
continúan incluso en los ámbitos clásicos de la actividad administrativa (ejemplo:
es conocida la falta de capacidad y la ineficacia de la policía para combatir la
droga. Ciertas autoridades policiales hacen “reglas de conducta propia?’
completamente ilegales para combatir el crimen organizado).’65 Por eso, debe ser
permanente la idea de reforma de la función pública, y no la obsesión de
“privatizar” la mayoria de actividades posibles.
153 Vid. J. GRUNEWALD-Privatis¿enhng Offentlicher Aufgoben-Hrsg.J.WSEN, 1994, Sil 4.
164 Vid.Entlastung des St antes durch Liberalisierung und Pr¡vatisierung?-Hrsg.R.VOIGT-
Abschiedvom S¡aat-Ruckkehrzum StaaC, 1993, 5.371, 382, 388.
165 Vid.T. HALDENWANG-Die Neugestaltung éter Teilzeiiregelungen im Beamtenreclzt —“ZBR”
1ff 3/1995, S.64.
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6. El problema de la orientación predominante del régimen de la
función públicaLa orientación de la función pública al cumplimiento de las
“taren públicas” es el punto de vista adoptado en la tesis.
6.1. La orientación de lafunción pública al Estado.
El modelo de M. WEBER sigue la orientación al Estado. “La moderna
aparición de una organización burocrática no obedece al azar, sino que es el
resultado de unos presupuestos económicos y sociales muy concretos, que sólo
han surgido en un modelo histórico detenninado”(ALEJANDRONIETO).’”
La fi.rnción pública está apanada de la división del trabajo social, y se
refiere al poder y al Estado.
Suponemos que hoy está sobrepasado este punto de vista. Se acentúa
demasiado la soberanía del Estado y de su “aparejo”. Los fUncionarios no pueden
ser entendidos autónomos de la sociedad. La tareas del Estado no están más
separadas de la sociedad. Desapareció la separación Estado-sociedad propia del
siglo Xlix, entendida como supremacia del Estado sobre la sociedad. La
representación del Estado era hecha por el Ejecutivo y sus fUncionarios.
Como se sabe, las cosas se han modificado mucho: con la segunda
revolución industrial, la administración económica de la Guerra, el aumento de
prestaciones sociales post-guerra,, las nuevas tareas sociales del Estado, el
intervencionismo en la economía, la redistribución dc la riqueza, los planes, etc. El
Estado se socializa, y la sociedad se politiza. El ámbito estricto de lo “politico” se
pierde. 167
6.2. La orientación de la burocracia a la sociedad.
La orientación de la función pública a la sociedad surge con más
evidencia donde el Estado se identifica con “government” (ejemplo: Estados
Unidos en el siglo XIX). La función pública se incluye en la sociedad y en la
división general del trabajo. Hay pocas diferencias entre la función pública y los
otros empleos, además, el personal cambia con facilidad de la función pública a los
‘~ Vid.La Burocracia, 1, 1976, p.489.
‘67 \Tid.~TiELLWE1N~R.ZOLL~Berufsbeamtentum, 1973, p.l5ss, 5Sss
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empleos privados, y viceversa. Ejemplos:administración local inglesa y americana y
administración federal de Estados Unidos. Existe flexibilidad y movilidad, y la fase
del “spoils system” se ha sobrepasado.
En Estados Unidos, después de 1945, la orientación a la sociedad
disminuyó de importancia con motivo de la necesidad de formación de
fi.mcionarios profesionales. En Alemania, el camino fue inverso: predominaba la
orientación al Estado, pero se sintió la necesidad de permitir alguna influencia de
la sociedad (ejemplo:derechos colectivos de los funcionarios).
La idea de firnelonarios no profesionales nos parece poco adecuada para
las necesidades administrativas actuales, cada vez más complejas y que exijen
conocimientos técnicos y expenencia.
6.3. La orientación de la función pública a las tareas (punto de vista
adoptado en la tesis).
Este punto de 1’ista es el adoptado en esta tesis.
Permite la apertura de la ftrnción pública a la sociedad, y su inclusión en
el sector de la prestación de servicios. Las tareas públicas determinan la mayor o
menor extensión de la función pública y la organización de la administración. Hoy
la Administración no tiene sólo tareas de soberania y funcionarios de la
administración general, como en el Estado liberal. Se amplié a profesores,
investigadores, ingenieros, médicos, informáticos, etc. con necesidades de
formación propias, y con expectativas profesionales específicas. El reclutamiento
del personal se hace en la base de las tareas desarolladas, y las políticas del
personal pueden ser diferentes, según los sectores de las tareas. No debe haber un
derecho unitario del personal con base al principio de soberanía. Las tareas
públicas se diferencian y hay necesidad de especialización del personal. Las tareas
administrativas son múltiples, la cantidad del personal aumentó, hay diferentes
estilos de trabajo y “culturas” en la administración, y hay necesidad de
planificación. La influencia de los partidos politicos es enorme, y se ejerce en la
elección para los cargos flincionariales dirigentes próximos al Gobierno
(directores-generales, etc.). La orientación a las tareas permite apreciar mejor la
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eficiencia del trabajo de los funcionarios, porque éstos tienen una formación
adecuada para cada tarea.
A la Administración actual no le interesa más el “leal servidor ‘<en una
relación especial de sujeción. Interesa más el empleado particzftativo,
profesional, permanente, que muchas veces será especialista o técnico, o”
especialista de la generalidad % con buenos conocimientos informáticos que
permiten su aproximación a los dirigentes, ésto es, menos grados jerárquicos.
Las tareas públicas concretas pueden exigir, en su caso, “deberes ampliados
“.Como casi todo el personal, según nuestra propuesta, debe estar en situación
contractual, podrá “negociar “ esa situación de “deberes ampliados “con la
Administraciow
a) Modificación de las condiciones de vigencia del derecho de la función
pública
.
Se modificarán las condiciones de vigencia dc la función pública.
La mejora de las condiciones sociales y de salud determinó un aumento
de la población en los países del tercer mundo, y un aumento de esperanza de vida
en los paises desarollados.
Si el sistema funcionarial moderno parece ser un producto de la
monarquía absoluta, hoy la forma del Estado es democrática.
No hay antinomia política entre Estado y Sociedad.
Se está desaroflando un profundo movimiento de democratización en el
interior de la fUnción pública.
En la Sociedad pluralista de masas dominan las grandes organizaciones
sociales e ideológicas, siendo una de ellas la fUnción pública. El concepto de
Sociedad no delimita a la burguesía de las otras clases, como en el Estado liberal.
La sociedad pluralista multiplica la división de los papeles y la división
económica del trabajo. Ésto condiciona la fUnción pública como elemento
integrador de la estaduaiidad.
Las decisiones administrativas son cada vez más complejas e inciertas en
una sociedad dinámica y de cambio. Esto crea nuevas exigencias para el personal
público.
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Las fUnciones del Estado se modificarán mucho desde el Estado liberal.
El Estado de prestaciones exige medidas de planificación también en los sectores
clásicos de la Administración.’68
Con todas estas modificaciones, es evidente que no es aceptable una
fUnción pública del tipo del inicio del siglo, según e] modelo de “relación especial
sujeción?’. Hoy, el funcionario debe tener iniciativa en el cumplimiento de las tareas
(ejemplo:en el cumplimiento de la tarea de protección social a los
drogodependientes, en la tarea de protección del ambiente, etc., porque son tareas
muy complejas y nuevas que las leyes no pueden reglamentar con pormenor). No
es suficiente el “status de sujeción “sólo preocupado por el cumplimiento estricto
de las normasjurídicas, y no por los resultados.
b) Consecuencias para la función pública de la modificación de las tareas
del Estado
.
El aumento del papel del Estado en las tareas económicas y sociales
aproxima el regimen laboral privado a la función pública. La modificación de las
tareas del Estado impone específicas exigencias a la función pública de
cualificación profesional, técnica y de experiencia. La democratización de la
función exige una diferente relación con la “publicidad” y la politica (apoyo a las
decisiones políticas del Gobierno).
El Estado ha perdido “sustancia”. En el régimen no democrático, la
relación era con el Estado, como titular de la idea del Estado, en un plan de
fidelidad que incluya la entera personalidad del agente. Hoy, la relación
funcionarial es de tipo laboral, y se admite al funcionario a tiempo parcial.
En el anónimo Estado de prestaciones no hay un deber de lealtad
personal que existia sólo en la monarquía. La lealtad se debe a la Constitución. Se
da protección a la dignidad humana del funcionario, y hay una creciente
juridificación. El crecimiento de las tareas administrativas aumentó la cantidad del
personal. Se pierde la homogeneidad social de la función pública, la consciencia de
‘~ Vid.Verfassunspoht¡sche ProNeme einerReform des offentl¡chen Dienstreehts, 1973-
DAGTOGLOU, ¡IIl3ss, ióóss.
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grupo, y el ethos profesionalLos funcionarios provienen de todos los sectores de
la población. No tienen bienes propios, y dependen del pago de su trabajo.
La función pública se destina a la ejecución de las decisiones
politicasLos funcionarios no tienen competencia política de decisióntas
decisiones quedan centralizadas en el Gobierno.La Constitución confió una
misión específica a la función pública - actividad de servicio de los intereses
generales, con subordinación a las leyes, con justicia, imparcialidad, igualdad, y
proporcionalidad - CE art.103.1 y 3. GP arts.266.2 y 269.
No obstante, el control del Parlamento sobre el Ejecutivo, la función
pública es un ámbito de relativa autonomia.Los funcionarios obedecen a las leyes e
instrucciones del Gobierno, pero responden personalmente por sus actos(art.271.1
CP).Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 145-146. El empleo permanente y el
principio de legalidad de las sanciones disciplinarias protegen al funcionario que
aparece con voluntad propia en la ejecución de las tareas administrativas. El
personal público no es agente de la mayoría parlamentaria o del Gobierno. Un
sencillo punto de vista político-instrumental y radical-democrático no coincide con
la autonomía y referencia expresa al estatuto de los funcionarios en el art.103.3 CE
y 269 CP. Las características de la Administración referidas en el art.3 de la Ley
3011992, de 26 de noviembre y Art. 103.1CP (eficacia, etc) exigen un personal no
pasivo e instrumental, y si activo y participativo. Un régimen de responsabilidad
personal de los funcionarios por sus actos, y el deber de obediencia limitado por el
respeto a la Constitución y a las leyes, no se adecua al papel pasivo de los
fUncionarios según el modelo de la “sujeción especial”.
Como se ve, son numerosas las consecuencias para la función pública de
la modificación de las tareas del Estado.
c) Las tareas de la función pública y las tareas de la administración no
son siempre coincidentes
.
No se conflinde Administración con fUnción pública. Como se sabe, las
tareas administrativas pueden también ser ejecutadas por personal en régimen
laboral (función pública de derecho privado), o en régimen de concesión (no hay
función pública). La función pública constitucional no es idéntica al modelo
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burocrático clásico. Las Constituciones española y portuguesa tienen una filosofia
de democratización, participación y “desburocratización” - 103 CE. Art.267.1 GP
que exige una función pública diferente a la del modelo clásico de “sujeción
especial “-art.1O.1 CE. Art.18.1 GP.
d) Hay funciones esnecificas de la función públic& con base en la
Constitución
?
Las tareas especificas de la función pública en régimen especial son las
tareas de “poder público y soberanía”. Se incluyen la administración coactiva y
partes de la administración de prestaciones. También se incluyen las actividades
preparatorias o consultivas del procedimiento administrativo, incluso sin
competencia decisoria vinculativa. No es conveniente separar a determinados
funcionarios dirigentes de la mayoría del personal que colabora en el
procedimiento. Muchas veces las tareas ejecutivas o auxiliares son tan importantes
como las funciones decisorias. Discriminar de forma radical la minoría dirigente de
la mayoría del personal es contrario al principio de la igualdad. El criterio decisivo
para nosotros es la “tarea o función “ ejercida, y no se se trata de ejercicio del
“poder público” o no. Desempeñan el mismo tipo de tarea quienes deciden, o
quienes colaboran en actividades sólo preparatorias o consultivas.
No son especificas de la función pública las actividades temporales, la
simple prestación de servicios sin contenido decisorio o de seguridad, las
actividades mecánicas auxiliares, o la actividad del profesor, del médico, etc.169
e) Algunas tareas o funciones ejercidas no son exclusivas de la flrnción
pública
Hemos coincidido con el punto de vista de que las Constituciones
española y portuguesa han confiado algunas tareas públicas muy importantes a la
función publica, bajo un régimen de relación especial de derecho administrativo.
Este “régimen especial “no tiene las mismas características que el régimen
estatutario unilateral clásico. La Constitución ha optado por este modelo como
169V&U.BATTIS —“ESO”, 1980, 8.34.
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régimen preferencial (vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 de
junio).
No obstante, éso no significa que todas las tareas administrativas o
públicas sean cumplidas por flincionariosPor ejemplo, la “firnción de
administración” es también cumplida por las empresas públicas que no forman
parte de la función pública, y cuyos empleados están normalmente en régimen
laboral. La “fi.rnción de integración” es también cumplida por los partidos
políticas, asociaciones patronales o sindicales, las iglesias, etc.que tampoco se
incluyen en la función pública.
7. Examen de algunas tareas o funciones desempeñadas por la
función pública.
Vamos a examinar algunas tareas o funciones cuyo cumplimiento
efectivo flindamenta y explica la existencia de personal en régimen especial de
derecho administrativo, que volvemos a insistir no tiene que ser el clásico
régimen estatutario y unilateral.
El punto de partida de la investigación no es la tarea concreta de cada
funcionario, o las diferentes tareas concretas del personal, y sí una teoría de las
funciones de los funcionarios en abstracto.
El mismo método es compartido por MONTORO CHINER:” Es la
organización y los intereses públicos que requieren estructuras concretas, los que
también requieren fUncionarios o personal laboral para ejecutar los fines
atribuidos. El criterio de la función se alza en el elemento clave de la distinción”.”0
También sigue el mismo método RIVERO LAMAS: “La piedra de toque para la
delimitación del estatuto firncionarial y para la opción por un régimen peculiar
presidido por una caracterización pública del empleo, distinto del régimen laboral,
parece que se debe situar en la fUnción desempeñada. La función pública sometida
a un régimen diferenciado y, en su caso con reserva de su desempeño a los
funcionarios públicos, debe partir de una determinación de tareas que sólo pueden
desempeñar funcionarios (ejercicio de autoridad, fe pública, asesorianiento legal
170 Vid Para la Nueva Reforma del Empleo Público: “Nueve Proposiciones -Rev.Adniinistración
Pública “n0136, 1995, p.186.
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preceptivo..., como contiene la Ley 7/1985, art.92.2 reguladora de las Bases del
Régimen Local) o también del acompañamiento de otros criterios razonables y
objetivos que no desvirtúen la primacía del criterio funcional”.’7’
TI. Funciones o tareas que non son suficientes en la actualidad para
fundamentar la relación especial de derecho administrativo de la función
pública.
Vamos a hacer referencia a las siguientes fUnciones: de manutención
del sistema politico, de estabilización, de innovación, de elemento de la división de
los poderes, de representación, y la función política. Suponemos que estas tareas
no son suficientes para fi.mdanientar lo que se quiere, porque no tienen bastante
importancia en la actualidad(ejemplo:función política), o no existen con
autonomía (ejemplo:fUnción de representación).
a) Función de manutención del sistema político
.
Esta tarea parece más primordial en España que en Portugal. Primero,
porque puede existir la discusión sobre el régimen:monarquía-república y después
porque existe el Estado de las Autonomias.En Portugal, no se discute la cuestión
de la república, y no hay “Autonomias”.
La Administración y su personal están vinculados al cumplimiento de la
Constitución y de las leyes. Los fi.rncionarios en el ejercicio de funciones están
próximos a los principios constitucionales. Existe deber de obediencia sólo a las
normas y principios constitucionales y a las leyes y reglamentos conformes a la
Constitución.
La fórmula de juramento o promesa de honor de los funcionarios no se
refiere directamente a la función de manutención del sistema. Pero, la fórmula del
juramento del Rey (art.61.1 CE - guardar y hacer guardar la Constitución y las
leyes ) si alude directamente a esta función. Lo mismo ocurre con el Presidente de
la República (art.103.3 GP).
No parece lógico que en el ejercicio de funciones, el agente se subordine
a la Constitución y cumpla la función de manutención del sistema político, y al
contrario, fuera del ejercicio de funciones pueda practicar actos contra la
171 VidEI Proceso de Laboraflzación de la Función Pública: AspectosCriticos y Limites, p.90
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manutención del sistema.EI art.46.4 Cl’ prohibe las organizaciones armadas o que
defienden la violencia. Como el agente está subordinado a la Constitución podrá
ser objeto de sanciones si seguir perteneciendo a una asociación de ese tipo cuya
actividad haya sido prohibida. Las asociaciones que persigan fines o utilicen
medios tipificados como delito, son ilegales. Se prohíben las asociaciones secretas
y de carácter paramilitar - art.22 CE.
Si el régimen especial de la función pública atribuye al personal ciertos
privilegios en comparación con otros regímenes laborales, es de gran interés para
los funcionarios la manutención del sistema. En el sistema continental, la actividad
en la Administración es muchas veces el único empleo del funcionalismo, y no hay
gran movilidad del personal hacia el sector privado de la economía.
El acatamiento de la Constitución es un deber necesario para que se
obtenga el nombramiento, y un deber posterior de respeto a las normas
constitucionales en el ejercicio de funciones. Vd. arts. 36 y 76 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado.Arts.9.1, 103.1 CESentencia del TC 101/1983, 18
de NoviembreReal Decreto 707/1979, deS de abril. ALEJANDRO NIETO refiere
“la función de la burocracia de mantener un sistema sociopolítico “~ 172
b~ Función de estabilidad
.
No se pretende defender la “autononiia”absoluta de la administración
ante la “inestabilidad” del sector político.
En épocas de crisis políticas o de frecuentes cambios de gobierno, como
la experiencia de la 43Repúblioa francesa muestra, la función pública es un
elemento de estabilidad, si la crisis política se desarolla según las reglas de la
democracia parlamentaria, y no conforme a la lucha existencial
amigo¡enemigo(C. SCHMITT).
La función de estabilidad es consecuencia de la “fUnción de equilibrio de
los intereses “. La función pública estabiliza el sistema, ayuda al equilibrio de los
intereses contrapuestos y a la paz social, conduce los conflictos a procesos
objetivos. Se garantiza la continuidad administrativa porque el gobierno y los
ministros pasan, mientras que los funcionarios permanecen.
172 Vid. La Burocracia, Madrid, 1976. p.862. KRIJMMREY, W.-OffentlicherDienst, p.l072
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La garantía de la continuidad exige la existencia de personal con empleo
duradero, que no cambie con la sustitución del gobierno. La existencia poco
numerosa de funcionarios políticos no peujudica la fUnción de continuidad. Es
necesaria también la neutralidad político-partidaria de la función pública y su
disponibilidad para la colaboración con cualquier gobierno.~7~
Esta “función de estabilidad” parece más importante y concreta que la
anterior “función de manutención del sistema político”. Pero ambas son
consecuencia de otras tareas o fUnciones más objetivas e importantes (ejemplo:
función de administración, y función de integración).
c) Función de innovación
La función pública con buena formación técnica, con disponibilidad
política, abierta a reformas, con buenas relaciones con el gobierno, la oposición y
el público contiene un potencia] de innovación y de solución de los problemas en
contrapunto a otros hipotéticos puntos de vista de solucionar los problemas de
forma radical. U. BAITIS admite que la función pública puede continuar siendo
motor de modificaciones y cuadro de referencia para las relaciones laborales.’74
Apunta como ejemplos recientes: el trabajo a tiempo parcial, la actividad
administrativa de “cooperación”, y la entrada de ciudadanos de otros paises de la
CEE en la función pública alemana
La capacidad de innovación depende de la relación de la función pública
con la dirección política. Si existe confianza, aumenta la capacidad de innovaclon.
Si hay desconfianza, las propuestas de innovación o reforma de la dirección
política o de la propia fUnción pública obtendrán la desconfianza mutua y falta de
entusiasmo.
La burocracia prusiana del siglo XIX era un “partido” reformador y de
innovación, y representaba a la burguesía que apoyaba al rey en su lucha de
clases. “La llamada Edad Contemporánea no comienza en Rusia como en Francia
con una revolución, sino con una reforma, y más concretamente con una reforma
~ Vid. Verfassungspolitische Problemne einerReforn¡ des Offentlíchen Diengrechts, 1973,
p.Y4ss. H.ARNIM-Staats)ehre der BRD, 1984, p.355.
174 VidÁfodernisierungsanforderungen cit. pC?.
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burocrática, que cumple en este país, a su modo, los mismos objetivos que la
Revolución francesa”.’” La relación de confianza política-burocracia exije
neutralidad político-partidaria y disponibilidad política de la función pública. Es
importante también la relación con los partidos de oposición y sus propuestas de
reforma. La tarea de la función pública es mantener la dirección política informada
de todos los puntos de vista, incluso de las criticas de la oposición, pero sin olvidar
la linea política y las prioridades del gobierno. Lo mismo sucede con los grupos de
interés, con el “público”, y con los “media”. La función pública informa
objetivamente al gobierno sobre las propuestas de reforma y debe calcular la
reacción del “público” a las propuestas de reforma. Esta “función de innovación”
puede ser desaroflada por planes de modernización administrativa adoptados por
la dirección política.’76
Juzgarnos que esta “fi.rnción de innovación” no tiene suficiente
autonomía para fundamentar el “régimen especial “ de la función pública. Un
régimen de “derecho privado especial” de la fUnción pública podría desempeñar la
“función de innovación” tan bien o mejor que el régimen de derecho público.
d) Función de representación
.
Es metafisico y no tiene en cuenta la realidad el punto de vista que
considera al agente como representante del Estado y de la “Idea del Estado”, en
relación psíquica o metajisica con el Estado. La fUnción de representación es
apoyada por KOTTGEN, oponiéndose a LEJBHOLZ.
Se niega el papel de representación política, pero la fUnción pública debe
ser socialmente representativa, en su composición, de todos los grupos sociales
(función de representación social ), y debe poseer un sentido de “ethos”
profesional de servicio a la democracia y al Estado de derecho.No se apoya la
opinión de WiWIESE de que el agente representaba la idea del Estado tanto en el
‘~ Vid.ALEJANDRO NIETO-La Burocracia clip. 164.
176 \JñIKINGSLEY -Representative Bureaucrac¡e1944, p.269. SUBRAMANIAN-Representative
Bureaucracy-AmerPo¡.Science Rev.v.6 1, 1967, p. 1O1O.N.LANG-Burcaucracy and
Constitucionalisnt 1962, cap51tPRANGER-The Eclipse of citizenship, 1968,
p. 15.RBESE/SE]BEL-Verwakungsarchiv, 1987, hf.4, p.391. Verfassungspolitische Probleine
cit.p.lSss.
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desempeño de su firnción, como en el hecho de ser ciudadano. Se prefiere en este
punto la doctrina de las Constituciones francesas de 1791 y de 1793: los
administradores no tienen cualquier carácter representativo.’77 E] carácter
“representativo” depende, para los revolucionarios franceses, del mandato
democrático que los funcionarios no tienen.
Consecuente con la negación y la crítica del papel de “representación
política”, se elimina la suficiencia de este punto de vista para fUndamentar el
“régimen de derecho especial “de la función pública.
e) Función de elemento de la división de poderes
.
El Parlamento y el Gobierno forman la esfera unitaria del “político”
diferente del elemento “apolítico” fiancionarial, caracterizado por su conocimiento
“técrnco”,’78
La Constitución ha organizado la función pública como institución
(art.103.3CE.Art.269 CP). La clásica división de poderes entre parlamento y
gobierno ha disminuido en cuanto a su importancia. Es útil la creación de nuevos
equilibrios para la moderación del ejercicio del poder, en el sentido de
MONTESQUIEU. Interesa la dialéctica entre los diferentes partidos políticos, que
puede ser complementada por la “dialéctica” entre poder político y función pública
politicamente “neutral”. Esto seria un fundamento más para la existencia de la
función pública en el Estado actual.
La función pública tiene una autonomía relativa. El funcionario
desempeña con voluntad propia, en cierta medida, las tareas, y responde
directamente por la práctica de sus actos en funciones.Arts.43 a 49 - Ley de
Régimen Jurídico de Administración del Estado.An.81-Ley de Funcionarios de
1964, Art.271 CP. El funcionario debe desobedecer si la orden implica la práctica
de un crimen o es un acto nulo, también se libera al funcionario de obediencia si la
orden constituye “infracción manifiesta, clara y terminante de un precepto de ley o
de cualquier otra disposición general - art.410.2 Código PenalArt.271 .2 Cl’. El
‘77VicLKOIfl7GEN-Staatslexikon, 1960, p.1202. tJLE-Grunrechie, 1V12, p.537.M.LEGENDRE-
“Rev.Frangal se Súlence Pohtíque “, “1987, 37. p. 62. [¡‘1WIESE-der Staatsdienst in der BRD,
1972, p.ll9ss.Verfassungspolitische Probleme cit. Y6ss.
17S Vid.W.THIEMIE, “ZBR”1O 1960, pl74.
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funcionario mantiene un empleo duradero (el régimen clásico es vitalicio), y las
sanciones disciplinarias son prefijadas por la ley. Al no aceptarse el “spoil
systeni”, hay división de poderes entre el ámbito de formación de la voluntad
política por el Parlamento y Gobierno y el ámbito de ejecución de esa voluntad
política por la función pública (H. GORG).
Según ZIPPELIUS, la burocracia tiene un papel en el sistema real de
división de poderes. El modelo organizatorio de división de poderes de
MONTESQTJIIEU es insuficiente. El partido o coalición mayoritarios dominan al
gobierno y al parlamento. El control partidario impide la división de poderes entre
gobierno y parlamento. Como la burocracia es politicamente neutral tiene un papel
propio: consejo técnico a los ministros, preparación de proyectos, funciones
auxiliares. Entre el poder burocrático del conocimiento técnico y la voluntad
política del gobierno y del parlamento existe una “dialéctica” de poderes. La
separación relativa de la burocracia ante los intereses específicos y los partidos
políticos permite el equilibrio entre los intereses y es un elemento relativamente
autónomo en el juego de las fuerzas políticas.
Qué comentario habrá que hacer a esta teoría, apoyada por distintos
autores
Suponemos que esta función no tiene suficiente autonomía para
fundamentar la relación especial de derecho administrativo de la función pública.
La separación de los poderes no se limita a los poderes clásicos, sino que existen
otros poderes importantes en la práctica. Interesa su reconocimiento jurídico-
constitucional, no bastando el plan sociológico.
La debilidad de esta doctrina reside en la d¿/YciI dferencia, en la
práctica, entre el ámbito ‘político“y elámbito “no-político “.Estos dos ámbitos
están muy unidos. La citada división de poderes no tiene validad en general. Sólo
funcionará con una concepción auténtica de función pública, y no con esquemas
~ Como W.THIIEME —“ZBR”, 1960, DerBeamie jm SozlalesRechtsstaat. p.123ss, GORG, 1~1. -
Staatslexikon 1960, p.965ss, ZIPPELflJS-Die Ro¡le der Burokratle im Pluralistisúhen Staat - in
“Berufsbeanftentum “, p.220ss, H.JAPASS - PolillA’ ¡md Burokratie als Elemente der
Gewaltenteilung, 1975, p. 153 ss.
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alternativos de agentes políticos, de funcionarios honorarios, o de agentes laborales
sin garantías especiales de autonomía. ~
f) Función oolítica
No se puede separar política y fi.rnción pública. Las decisiones políticas
esenciales pertenecen a las instancias políticas, pero los funcionarios superiores
tienen influencia en el ámbito político. Los partidos influyen de hecho en el
nombramiento y la elección de cargos públicos, y se permite la actividad
partidaria a los agentes.
Siendo ejecutada la ley por la función pública, se cumplen las decisiones
políticas esenciales del parlamento y del gobierno.Estas decisiones pueden ser
preparadas y estar influidas por la función pública. El funcionario es un simples
consejero en la formación de la voluntad política. La burocracia ministerial,
situada entre el gobierno y la administración, tiene un poder secundario. No
participa directamente en la formación de la voluntad política. Ya no se adopta el
sistema alemán de antes del 1918, en el que los ministros eran funcionarios
superiores.
El ámbito politico tiene fuerza de expansión, lo mismo ocurre con los
partidos politicos. Éstos participan en la formación de la voluntad popular (art.6
CE. Art.51.1 CP). Los limites entre la formación de la voluntad politica y la
ejecución de las leyes son flexibles.La ejecución de las decisiones parlamentarias y
del gobierno por el personal administrativo exige la emisión de preceptos
administrativos de ejecución, la interpretación de conceptos legales
indeterminados, y el uso de competencias discrecionales.
A diferencia de H. LECHIELER, no parece contradictoria la función
pública no-partidaria y la participación activa de los fUncionarios en la vida
partidaria. No se pueden restringir sin proporcionalidad los derechos políticos de
los funcionarios (ejemplo:art.127.1 CE.Arts.269.l y 2, 270, 18.2 CP). Es dudosa,
ante el Estado de derecho, por ser demasiado vaga, la exigencia de la ley alemana
de reserva en las actividades politicasLa actividad política “en servicio” tiene
¡20 Vid. N.ACHTERBERG-Allgemeines I~erwa1tungsrecht, 1982, p.105. K.SThRN-Das
Staatsreht der BRD, 1977, 1, p.272.
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muchas más limitaciones que” fuera” de dicho servicio.La actividad partidaria del
funcionario puede influir de hecho en el desempeño de funciones. La CE y la CP
no siguen el modelo de la Constitución de WEIIMAR¿ para mantener la neutralidad
no se permitía la actividad politica de los funcionarios.
La Constitución ha contrapuesto la función pública no-partidaria
(defiende los intereses generales - art.IO3ACE. Art.269.l CP) y los partidos
politicos que defienden intereses partidistas. La tarea de éstos es la formación de la
voluntad popular. La tarea de la función pública es la ejecución de las decisiones
de los representantes populares en el Parlamento y Gobierno sin ninguna voluntad
política autónoma.
Los valores políticos constitucionales (Estado de derecho, Estado social,
democracia...) vinculan al funcionario lo que, en ese sentido, es “político.”
La función pública cumple un papel en la capacidad funcional del Estado
de derecho democrático como instancia para la resolución de problemas que
sobrepasan la capacidad de auto-reglamentación de la sociedad pluralista.Incluso
en la sociedad pluralista, el poder del Estado como poder político permanente y
poder jurídico organizado no es pluralista. La soberanía reside en el pueblo
(art.l.2 CE.Art.3. 1 CP), siendo el poder estatal indivisible. No hay poder estatal
cuyo titular no sea el pueblo. Existe diferencia entre el poder estatal en el que se
incluye la fUnción pública y los poderes sociales en los que se incluye, por
ejemplo, a los partidos políticos.
Las cosas podrán cambiar si se pasa de un Estado de servicios (Estado
centralizado, representativo), a un Estado supermercado (mercado - centro)o a un
Estado autogobernado (sociedad - centro).’8’ En el primero caso, la
reglamentación de los intereses colectivos pertenece al Estado. En el segundo
pasa al mercado, y en el tercer caso pasa a la sociedad civil. Las hipótesis de auto-
reglamentación de la sociedad civil y del mercado no son completas, por eso debe
continuar el espacio para la reglamentación mediante papéles públicos. El Estado
supermercado y el Estado autogobernado necesitan personal que desempeñe
“papeles públicos”. Quizá sea más adecuado para esas formas del Estado la
existencia de personal en régimen de derecho privado. Se prevé un aumento del
181 Vid WALSH, PRIOR, y JORGENSEN-citados por C.BOIX-GAP n01, 1994, p.43.
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papel de los ciudadanos y una disminuicion de los elementos burocratizados y
centralizados. No obstante, suponemos que la “función política” del personal
administrativo podría incrementarse en estas dos formas nuevas del Estado. Con
un Estado más “débu “, pluralista, descentralizado y participativo, pero que no
puedeprescindir de la estructura de la administración, elpersonal administrativo
en “régimen especial “(incompatibilidades, etc.)adaptacto a las nuevas
necesidades funciona como medio de compensación al vacio que ha creado
dicho Estado debilitado. 282
Qué se puede pensar de esta” función política”?
Juzgamos que no esfundamento suficiente para la relación especial de
derecho administrativo de la función pública. Diferentemente de MINZ y
KRUMMREY, pensamos que la ‘función política “no es autónoma.La función
pública no participa inmediatamente en la formación de la voluntad política. Sólo
se puede hablar de función pública en sentido muy amplio, pero continúa siendo
un fundamento insuficiente. 183
7.2. Funciones o tareas que son suficientes para fundamentar el
“régimen especial” de lafunción pública
Vamos a examinar las funciones o tareas de la administración, de
equilibrio de intereses, de neutralidad política, de integración, de garantia de la
legalidad y del Estado de derecho, y de justicia administrativa. Suponemos que las
características de estas tareas o actividades son suficientes para fundamentar el
régimen especial de derecho administrativo de la función pública.
a) La función de “administración
”
La administración no es una simple ejecución de tareas concretas. Es
una actividad con características materiales especificas (interés general) y formales
(respeto de la legalidad y garantía de los derechos fixndamentales).La
‘~ Vid. la conclusión parcialmentesemejante de C.BOIX-JJacia una administración Pública
eficaz:modelo institucional y culturaprofesional en laprestación de servicios públicos-Gestión y
Análisis de Políticas Públicas -sepuem/me, 1994, p.43.
123 P7d WRUDOLF-J/VDSTRL, 37, 1979, s. lS3ss, l9óss. MJNZ H. -Das flechÉ des Offenllicken
Dienstes, 1981, s.3ss. KO7TGEN, k-Staatslexikon, 1960, s.)200ss. KRUMMREY, ¡1’.-
Offentlicherflienst, &)071. LECHELER, f-I.-Grundprobleme des Beamtenrechts, JURA, 1979,
Aif8, s.416ss.
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administración es una actividad global que abarca múltiples tareas o actividades.
La Constitución y la ley suponen que el cumplimiento de algunas de esas tareas
está mejor asegurado por personal en régimen especial de derecho administrativo.
La función de “administración”, esto es, la ejecución de las tareas admi-
nistrativas estatales en concreto, no se sitúa sólo en la administración autoritaria,
también lo hace en la administración de prestaciones. Se supone que el
cumplimiento de las tareas administrativas estatales está mejor garantizado si es
confiado a personal en una relación especial con el Estado. Eso está influenciado
por la tradición del modelo napoleónico .La función pública no se orienta hacia el
interés público con autonomía, antes persigue finalidades definidas por terceros
(parlamento y gobierno), incluso en los ámbitos discrecionales. La Constitución
no garantiza sólo la seguridad pública y el orden, también la seguridad social del
Estado social.
La función pública no debe respetar sólo el Estado de derecho. Debe
además concretizar un programa material bajo ciertas condiciones y finalidades:
servicio del interés general, desempeño de las funciones con igualdad,
proporcionalidad, justicia, imparcialidad.Arts.9. 1, 103.1 CE. Arts.266.2, 269.1
CP.La actividad de la función pública no es una actividad cualquiera: realiza el
interés general, la justicia y la imparcialidad. Se trata de una función pública
activa:está vinculada a la realización de esos valores. Es neutral ante los intereses
particulares.
Los intereses generales de la sociedad pluralista no son unívocos y
unidimensionales. No hay homogeneidad de intereses y comprensión sustancial
del Estado para la vinculación de esos intereses. Existe un concepto funcional de
interés público en relación con la tarea concreta y la orden de competencias.
H.ILWOLFF refiere la neutralidad funcional del agente en dirección a la
imparcialidad. No se acepta el punto de vista de SCHINUR que da un sentido
objetivo del concepto de interés público, porque se trata más de un concepto
descriptivo.
Con este sentido funcional u operativo del concepto de interés público,
la fUnción pública adquiere un nuevo significado. La seguridad jurídica
(ejemplos:legalidad de las sanciones disciplinarias, estabilidad del empleo ) y la
194
autonomía relativa de los funcionarios (ejemplo: la orden del superior sólo es
legítima si es confome a la ley ) no son “privilegios”, y sí la garantía del
procedimiento de realización del interés público y de la justicia de la acción
administrativa.La formación profesional y el empleo duradero permiten contrariar
las presiones ilicitas de los partidos políticos, de los grupos de presión formales o
informales, de las grandes empresas, de algunos ciudadanos “contestadores” más
por hábito que por necesidad, y de la propia dirección política del Gobierno. Sobre
todo cerca de las elecciones, los dirigentes políticos pueden practicar actos u
omisiones ilícitas.
Se piensa que ciertas actividades administrativas son mejor ejecutadas
por personal en “régimen jurídico especial “. Por ejemplo, un funcionario que
haga una encuesta oficial en un procedimiento para concesión de
subvenciones a una empresa debe estar protegido por un régimen especial de
derechopúblico, porque el derechoprivado no conoce estas “peculiaridades”. El
‘<régimen especial” de estabilidad en el empleo, incompatibilidades, formación
profesional, protección jurídica y social, vinculación a la legalida4 reglas
anticorrupción es exigido a causa de la garantía de los intereses generales en
ese procedimiento, por ejemplo, de atribución de subvencione&
Las leyes también defienden los intereses particulares. La Constitución
apoya la libertad del ciudadano y de sus interesesEs importante el reconocimiento
de los grupos de intereses y asociaciones que cumplen funciones importantes en la
sociedad actuaL El Estado de derecho democrático y social reconoce los intereses
paniculares con protección legal (art.9.2 CE.Art.266. 1 CP).La función pública
como cualquier otra parte del Estado, atiende a los intereses particulares en la
actividad administrativa. La neutralidad, la imparcialidad, y el interés público no
quieren apartar el pluralismo y conducir el Estado a la “unidad “La cuestión del
pluralismo es más una cuestión de los partidos políticos que del Gobierno. Pero la
función pública, con su neutralidad, es una garantia importante del pluralismo. La
neutralidad está próxima a la imparcialidad, pero no es pasiva. Los criterios de
imparcialidad del agente y del juez son diferentes, porque la Administración no se
agota en la aplicación de las leyes.
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El agente defiende los intereses generales, incluso sin directivas
concretas de los superiores, con sujeción a la definición por los órganos
competentes de los intereses generales, conforme a las leyes. No hay obediencia,
como se sabe, a órdenes que incluyan la práctica de un crimen. El funcionario no se
debe orientar sólo por la utilidad económica de la medida, y debe obedecer a los
criterios constitucionales vinculativos (ejemplo:únparcialidad), y formular el
equilibrio de los intereses.
El servicio al Estado es un servicio a los intereses generales, y no a
interesesparticulares o de los partidos políticos. Esta orientación a los intereses
generales diferencia la función pública de la relación laboral, que puede tener
también aquella orientación, pero deforma limitada, mediata y no necesaria. La
Constitución presupone que laflinción pública no es economíaprivada, y que el
Estado no es un empresario cualquiera (Art. 103.1 y 3 CE. Art. 269.1 CP). Un
simple y formal servicio de “ejecución”o actividad material o técnica podría ser
ejercido por empleados de derecho privado. La fUnción pública sobrepasa este
limitado aspecto de “ejecución”, pues es un servicio de los intereses generales con
imparcialidad.
La administración, a dg’erencia de otras funciones del Estado, es una
actividad permanente, ubicua, siempre presente, y con legitimación
democrática. ~t No se admiten vacaciones administrativas, pero son conocidas las
vacaciones de los diputados y de los jueces en los meses de verano. La actividad
administrativa abarca todos los ámbitos. La jurisdicción sólo aprecia y decide el
caso concretoLa presencia administrativa asegura en cada minuto la permanencia
del aparejo estatal. Estas características de la actividad administrativa influencian
y pueden exigir el “régimen especial” del personal público. La actividad
permanente de la Administración exige la profesionalidad del funcionado, porque
el “aficionado”no da garantías de permanencia a la Administración. La actividad
ubicua exige una formación continua y no sólo especializada en sectores
184 Vid. F.OSSENBUHL- Verwattungsvorschriften und GG, 1968, s. 196.
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restrictivos. La actividad siempre presente exige gran disponibilidad y movibilidad
del personal, y no la inmovilidad absoluta y rígida.’85
b) La función de “equilibrio de los intereses”
.
En la sociedad pluralista, de acuerdo con W. KRUMMREY, lafunción
pública produce el equilibrio entre los d¿ferentes intereses, incluyendo los
intereses de partes de la población que no están suficientemente organizados y
que no pueden hacerse escuchanSe trata, en la función de “equilibrio de los
intereses”, de un equilibrio entre los d¿ferentes interesesparticulares (ejemplo: la
atribución de subvenciones a diferentes empresas del sector textil), o de un
equilibrio entre los intereses generales y los intereses particulares
(ejemplo:expropiación por utilidad pública ).EI interés público no debe ser
impuesto sin respeto proporcional hacia los derechos y intereses legítimos de los
ciudadanos. ALEJANDRO NIETO refiere que ‘la burocracia estatal afirma su
legitimación sobre un factor, que hace años hubiera parecido inesperado, a saber:
en su cualidad de árbitro neutral, equilibrador de intereses contrapuestos y
particulares”. 186
La teoría del Estado y de la sociedad indica la necesidad de una instancia
reglamentadora para el equilibrio justo y la coordinación de los intereses. No
interesa sólo la coordinación formal de los intereses. Esta dialéctica fue indicada
por HEGEL:la oposición entre la sociedad como sistema de necesidades y el
Estado como institución moral. La teoría del Estado de von STEIN refiere también
la diferencia entre la sociedad como dominio de los intereses particulares egoistas
y el Estado como unidad de voluntad de todos los paniculares que poseen una
igual libertad. La formación de la voluntad estatal no debe hacer referencia al
‘~ Vid. W.WffiSE-Der Staatsdienst in der BRD, 1972, suS. W.KRUMMREY, clip. lO7Oss. K.
SCJ-ILAICI1 - ATeutralitat ¿fis verfassvngsrecht¡¡ches Prinzip, 1972. s.SSss.H.GORG-
Staatslexikon, 1960, s.965ss.MINZ. H.-das Recht des offentlichen Dienstes, 1981,
s.3ss.W.TIflIEME-ZBR, 1960, s174 y ZBR, 1965, s.33ss.H.LECHELER, JURA, 1979, 14.8,
s.415. H.BULL-dic Staatsaufgaben nach dcm GG, 1973, s.47ss. H.FRIAUF-DeT offentliche
Dienst am Scheideweg, 1972, s.7Oss. 1. SUMO Schr.z. Offentl.Recht, b&138(1971),
s.9Oss.W.JUNCKER-ZBR, 1967, s.65ss.M.KRAUTZBERGER-SCht.Z~ Offcntl.Recht bd.150,
1971, s.37ss. W. LEISNER-DerBeamte alsLeistungstrager, s.122. H. LANGE-DOV, 1985, ¡ff5,
s,169ss.E.MADING-vd.Die rtenvaltung. 1973, s.257ss.
186 Vid.La Burocracia, 1976, p.832.
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egoísmo de los intereses de los particulares. En la formación de la voluntad estatal,
cada ciudadano debe ser igual y libre en relación con los otros ciudadanos.
No siendo, en la democracia, el interés público fijo y absoluto, antes el
resultado de la discusión dialéctica de los grupos, no impide la tarea de realización
de la justicia social. De acuerdo con E.FRAENKEL y R. ZIPPELJUS se trata de
un equilibrio entre los distintos intereses que corresponde a las exigencias
mínimas de un orden social justo. En el proceso de confrontación de los intereses
se debe garantizar la justicia procedinentat la igualdad de oportunidades y el
control público. Los intereses en colisión deben ser recíprocamente limitados con
justicia segun las ideas ético-sociales dominantes y con el mayor apoyo social
posible.La moderna teoría del Estado admite la diferenciación de funciones y
papeles entre Estado y sociedad. Para la reglamentación de las tareas estatales
sirven principios específicos de acción. El diputado, el funcionario y el juez no
pueden preferir los intereses paniculares a los intereses generales. La función
pública es una institución fundada en la competencia y leal cumplimiento de los
deberes y es un factor de equilibrio ante las fuerzas políticas. Los partidos
políticos y los diputados introducen los intereses organizados en el proceso
político. El papel de diputado no se separa tanto de los intereses particulares de
los ciudadanos, como el juez o el funcionario, los cuales aseguran una
confrontación imparcial de intereses.
El BVG alemán afirma que la función pública es una institución
fundada en la competencia técnica y en el leal cumplimiento de los deberes que
asegura la estabilidad de la administración y es un factor de equilibrio ante las
fuerzas políticas Este punto de vista del BVG fUe criticado por motivar la
desconfianza entre los partidos políticos, más propia del tiempo de WE1TMAR,
pero que no es adecuada a la actual democracia parlamentaria.
En la preparación de los proyectos de ley, planes y programas los
fUncionarios deben considerar los diferentes intereses y exponer al ministro la
alternativa equilibrada y justa de los intereses. Para KOTTGEN, en el Estado
parlamentario, la burocracia es un centro político propio que garantiza la
estabilidad del Estado y sirve de punto de equilibrio entre el movimiento de las
fuerzas políticas. Los fUncionarios pueden desempeñar funciones de mediación,
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conciliación y arbitraje en los órganos colegiales paritarios. Las decisiones
discrecionales presuponen el equilibrio de intereses. La realización de los intereses
generales no debe perjudicar en absoluto los intereses de los ciudadanos. El
principio de proporcionalidad necesita de un juicio de equilibrio. Por motivo de la
dificultad de conjecturar y de las exigencias de la justicia en el caso concreto, el
equilibrio de los intereses no puede ser sólo realizado por el legislador en
abstracto, sino también por las autoridades administrativas en concreto. Las
claúsulas generales y las decisiones discrecionales no son contrarias al Estado de
derecho, porque permiten mayor justicia en un caso concreto.
Como complemento de la función de equilibrio se exige la neutralidad
político-partidaria y la imparcialidad objetivas. Esto es difidil a causa de la
proximidad de la función pública a los partidos, de la influencia de los grupos
políticos, y de la creciente pérdida de su conciencia profesional. Debe existir
disponibilidad politica para cualquier gobierno constitucional en efecto recíproco
con la neutralidad político-partidaria y la imparcialidad. No son sólo las fuerzas
armadas las que no deben ser partidarias, lo mismo ocurre con la función
pública. Según la fórmula de la Constitución de WEIMAR(art.130), los
funcionarios son agentes de los intereses generales y no de un partido. A diferencia
de KOTTGEN, GORG, y DAGTO&LOIJ, defiende W.BLEEK que la idea del
equilibrio neutral y justo ante la influencia de los grupos de interés oculta la
oposición a la democracia pluralista, que ya RADBRUCH relacionaba con el
Estado autoritario.Pensamos que este punto de vista de W.BLEEK no es correcto,
porque la Constitución presupone que” la administración pública sirve con
objetividad los intereses generales “(an.103.lCE.Art.269.l CP).
En conclusión, pensamos que la afirmación del BVG alemán continúa
siendo correcta: la función pública es una institución fundada en la competencia
técnica y profesional que asegura una institución estable y es un factor de
equilibrio ante las fuerzas políticas. Apoyamos totalmente lo defendido por
U.BATTIS’87:” esta opinión del EVO alemán es aún más necesaria hoy que ayer”,
y pensamos que se debe aplicar en España y en Portugal.
187 Vid. Offentliche ¡‘erwa¡tung von Margen. 1995, s.74.
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Poe eso, la defensa del equilibrio entre lasfuerzas socialesy políticas
está mejor asegurada por quien pertenece a una lógica diferente de esas fuerzas
sociales, ésto es, por personal con régimen jurídico especial adaptado al
cumplimientos de las tareas públicas concretas. El “régimen especial” del
personal público - acceso por mérito, peculiaridades del ejercicio de derechos,
incompatibilidades, garantías para la imparcialidad, permanencia en el empleo,
especial responsabilidad administrativa, vinculación a la legalidad, protección
jurídica, medidas anticorrupción, etc, - se fundamenta y justificapor motivo del
desempeño por lafunción pública de la tarea de “equilibrio de los intereses”. 188
c) La función de “neutralidad política”
.
La neutralidad político-partidaria, que es presupuesto del flincionamento
de la democracia parlamentaria, significa que los funcionarios deben ser agentes de
la colectividad y de los intereses generales, y no de los partidos o grupos de interés
particulares.
No existe una separación absoluta de papeles entre política y
administración, entre el criterio político y la decisión burocráticaALElANj)RO
METO afirma: “queda ya mucho más matizada la separación entre política y
Administración, en la medida en que exista ~ 189
Después del cambio de gobierno por motivo de elecciones, la función
pública debe continuar con la misma disponibilidad político-administrativa para
colaborar con el nuevo Gobierno. Si tal hecho no ocurre, la consecuencia seria el
aumento de los funcionarios politicos, el sistema de”patronage”, o el “spoils
system “. El cambio del gobierno posibilita que la función pública no se
ídentifique con el partido del gobierno de forma semejante a la fidelidad del
funcionario al Estado absolutista. El cambio de gobierno exige la disponibilidad de
la función pública que sólo es posible con neutralidad estricta político-partidaria.
La moderna democracia no necesita de la función pública neutral y de lealtad
pasiva, y si de una disponibilidad activa para colaborar con cualquier Gobierno
constitucional.
188 Vid. RZIPPELIUS-Die Rolle der Burokratie im Pluralístisehen staat, s.21lss. A.KO’fl7GEN-
Staatslexikon, 1960, s. l200ss. Verfassunasnolitische ProHeme. cit.s. 71 ss.1-I. GOkGStaazslexikon,
1960. s.965.W.BLEEKBeamtentum, s.407ss. W.THIEME, ZaR 1960. s.173.
189 Vid,La Burocracia, 1976, p.812.
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Hay varias maneras de asegurar la disponibilidad política de la función
pública. En el “spo11s system”, el gobierno puede despedir a los agentes, y reclutar
personas en las que tenga confianza. Este sistema fue introducido en 1829, en los
Estados Unidos, por el presidente JACKSON. Tiene varios defectos: corrupción,
perjuicio de la continuidad, falta de formación profesional. En Europa, este sistema
no fue adoptado.
En el sistema de “Patronage”, el gobierno no actúa de forma amplia
como en el “spoils system”, pero en numerosos casos escoge personal de
confianza. No hay un despido total del personal no identificado con el gobierno.
Este sistema corrompe el “ethos” de la función. Pueden acceder a los cargos
personas poco cualificadas. El fUturo gobierno se encuentra confrontado con
personal cuya principal cualificación es la fidelidad al anterior gobierno. Se acaba
por permitir un “spoils system” y éste supone una gran influencia de los partidos
políticos en la administración.
También se utiliza un sistema proporcional político-partidarioSe
distribuyen los cargos, por ejemplo, de los órganos colegiales, de forma rotativa.
Este método termina con los conflictos innecesarios entre los partidos, establece la
igualdad entre ellos, y permite la continuidad administrativa. Pero, es contraria a la
libertad e igualdad de acceso por mérito, y se permite el “spoils system”.
Los puestos jerárquicamente más altos del funcionalismo pueden tener
especial relevancia polític& Aquí, se permite nombrar y destituir sin invocar
fundamento.Son los funcionados políticos. Compensa la falta de confianza de los
partidos en la burocracia ministerial. Aumenta la disponibilidad política de la
función pública, con respeto de su neutralidad político-partidaria. Es un
compromiso entre la lealtad al gobierno y la disponibilidad política, por un lado, y
la neutralidad político-partidaria y la continuidad administrativa, por otro. Es
contrario a la democracia parlamentaria obligar a un ministro, reciente en su
cargo, a trabajar con funcionarios directivos sin garantías de disponibilidad
política o de innovación para concretar la nueva politicaLos cargos políticos
exigen conformidad con los criterios políticos gubernamentales. La oposición a la
existencia de funcionarios políticos parte de un supuesto, aún no verificado: el de
la completa disponibilidad política del personal para cualquier gobierno.
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Un caso semejante a los funcionarios políticos, es el personal de
confianza de los gabinetes. Se pueden reclutar buenos técnicos. Pero, hay
discriminación del personal no vinculado a partidos políticos, y se crea un grupo
que separa al ministro de la función pública.
La Constitución pretende impedir la influencia político-partidaria en el
acceso a la función pública.No se puede ser privilegiado por motivos políticos e
ideológicos. El acceso se produce en condiciones de igualdad y libertad. Nadie
puede ser perjudicado por ejercer sus derechos políticos. La práctica del “spoils
system” está prohibida porque introduce discriminación ideológica. En cuanto a
los agentes políticos, el texto de la Constitución prevé el acceso de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad. No obstante, es práctica habitual la existencia
de agentes políticos en España y Portugal (ejemplo:personal de los gabinetes
).Vd.art.103.3 CE. Arts.l3, 47, 50 CP).
Según la tesis de la separación política-administración, la política es di-
rección general y programación de actividades. Las ciencias sociales consideran la
administración como sistema de acción, y la política se incluye en el “ambiente” del
sistema. Política son los procesos de comunicación, en zona neutral ante la
burocracia, que sirven para la formación del poder legítimo. En las órdenes
sociales poco diferenciadas, y hoy en los paises en desaroUo, la función política es
también ejercida por la burocracia del Estado. En las democracias parlamentarias,
la burocracia no tiene esta tarea. La política, en zona neutra en relación a la
burocracia, se ciñe a la competencia por un número limitado de plazas en el
parlamento y el gobierno. La política y la administración se diferencian por sus
papeles y principios de “racionalidad”.
No es fácil separar el ámbito técnico (burocrático) del ámbito político.
Los argumentos técnicos esgrimidos por los funcionarios, como limitaciones
presupuestarias, falta de cualidad técnica del proyecto, etc. pueden tener efectos
de “moderación “en la actividad política. Pero, entre los técnicos pueden existir
representantes de intereses, y un juicio técnico puede también ser un juicio político.
Ejemplo: la construcción de una autopista puede contener finalidades políticas.
Otra fórmula de separación entre el ámbito técnico-burocrático y el
ámbito político consiste en incluir al funcionario en la fUnción juridica,
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contrapuesto al ámbito político autónomo. El principio de legalidad excluye la
influencia política. Peto, la cuestión es otra. Si administración y la política no se
pueden separar desde el punto de vista material de la actividades, parece bastante
perjudicial la politización del fimcionariado desde el punto de vista organizatorio.
El punto de vista de separación política-administración desconoce que
la política no interviene sólo en zona neutral en relación a la burocracia. Existe un
trabajo conjunto entre el gobierno y los altos funcionarios. La diferencia, propia del
sistema americano, entre “politics” como decisión fundamental prograniática y
“admiistration” como ejecución de programas, no se aplica sistemáticamente a la
relación legislativo-ejecutivo. La burocracia condiciona las decisiones políticas. Si
no hay entusiasmo y formación adecuada del personal para realizar una reforma
cualquiera del Gobierno, la mejor reforma del mundo podrá quedar sin efectividacL
El gobierno es un órgano político, pero también es el órgano dirigente de la
administración (art.97 CE. Art.185 CP). Política y administración se relacionan
intensamente, porque el órgano dirigente es el mismo para los dos sectores.
La tesis de separación política - administración era tan imposible en el
siglo XIX como lo es hoy. No tiene base histórica el punto de vista de que el
funcionario en la época pré-parlamentaija era políticamente neutral y estaba
orientado al interés del Estado y al bien común. El funcionario pré-parlamentario
estaba más influenciado por la dirección politica del Estado que en la actualidad.
M WEHER considera una ‘fantasía” la falta de partidismo del funcionalismo del
tiempo de BISMARCK. HAiNS PETERS refiere el “partido “del rey, al cual se
vinculaban los funcionarios por juramento.
El punto de vista de la despolitización administrativa en las sociedades
diferenciadas, desarolladas y democráticas no se aplica, al menos, al personal
dirigente. Tampoco vale el punto de vista que antes de la democracia
parlamentaria, en el tiempo de la monarquia, el fUncionalismo era neutral, pues se
relacionaba con la persona del rey situado fuera de los grupos sociales. En una
época sin partidos políticos organizados, la administración no tiene influencias
político-partidarias, pero no es politicamente indiferente.En el sentido amplio de
“político” siempre se administró políticamente. Nunca existirán administración y
funcionalismo neutrales. En este sentido, vid. MENZEL, SPANNER, GERBER,
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MORSTEJN MARX. Tampoco aceptan el mito de la falta de partidismo del
funcionalismo pré-parlamentario LEIBHOLZ y SCHEUNER
La relación con la política alcanza más a los agentes en un punto de
transición entre la dirección política y el aparejo ejecutivo, sobre todo los
funcionarios dirigentes estatales, autonómicos y de los ayuntamientos. La mayoría
del personal no se relaciona con la función de “policy-making “, y sólo para éstos
es correcta la idea de separación entre política y administración. El funcionalismo
no es politicainente neutral, ni un poder neutro. “La historia demuestra que las
burocracias en tal sentido neutrales han sido contraproducentes” - ALEJANDRO
NIETO. ‘~ No es conveniente la completa despolitización de la función pública,
pues podria colocar ésta eventualmente al servicio de una dictadura. Los
funcionarios no son neutrales en cuanto a la orden constitucional democrática
libre, y su actividad se subordina a los principios constitucionales. La neutralidad
de la función pública no es democraticámente deseable, ni se puede alcanzar. Se
llega más facilmente a la identificación con la orientación política dominante, que a
la neutralidad.
Es posible y necesaria la neutralidad político-partidaria y ante los grupos
de intereses. Esta neutralidad no se fundamenta ni en la desconfianza ante los
partidos, ni en la oposición entre el valor del Estado y el valor de los partidos, ni
entre la política del Estado y la política del partido mayoritario, ni siquiera porque
los funcionarios sean agentes de la colectividad y no de un partido, o porque la
influencia de los partidos se centre en el legislativo y no en el ejecutivo. La
neutralidad político-partidaria de la función pública posibilita su trabajo conjunto
con el gobierno y los ministros, y es un presupuesto para el flincionamento de la
democracia parlamentaria. 191 esta última idea de “presupuesto del
flincionamento de la democracia” está el fundamento de la neutralidad político-
partidari&
Se admite la neutralidad político-partidaria, pero no la neutralidad
política, ni la despolitización de lafunción pública. Los agentes deben colaborar
permanentemente en la ejecución de la política gubernamentalLos funcionarios
~ Vid. La Burocracia, 1976, p.823.
191 Vid. Verfassungspolirische Probleme cit.s.46ss.
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deben estar disponibles para cualquier gobierno constitucional y deben intentar
obtener objetivamente el éxito de la política gubernamental. Eso impide los
peligros del flhncionariado despolitizado. Se exige más de los funcionarios que la
simple lealtad pasiva, se exige un papel activo. 192
La neutralidad político-partidaria se distingue de la imparcialidad. La
neutralidad es un concepto negativo, en el sentido de la no-intervención. La
imparcialidad es un concepto positivo de acción justa y proporcionada.
La neutralidad poíítica, social y partidaria de la administración está
mejor garantizada por personal en ‘<régimen especial “que no se confunda con
simple comisarios políticos que obedecen a órdenes del partido mayoritario, o
con personal en régimen laboral de más fácil despido, etc. La estabilidad en el
empleo (no defendemos la relación vitalicia como regla absoluta, y si como
tendencia que depende del buen trabajo prestado), la vinculación a las leyes, las
peculiaridades del ejercicio de algunos derechos<’ejemplo:derechos colectivos),
las garantías de imparcialida4 las reglas anticorrupción son necesarias para
el cumplimiento de la función de” neutralidad”
Ejemplo: la administración fiscal no debe perseguir
“preferencialmente”por delitos fiscales a los miembros de la oposición. Este deber
está mejor cumplido por agentes vinculados al principio de legalidad que por
agentes escogidos según el “spoils system “. Si al contrario, el gobierno pretende
un programa rápido y eficaz de lucha contra el fraude fiscal, tal vez sea mejor un
contrato con equipos de profesionales no burocráticos, que pueden ser cogidos
fuera de la administración, que van a ejercer durante un cierto periodo de tiempo
esa tarea. Pienso, cada vez más, que el criterio dominante para fUndamentar el
“régimen especial “ del personal, es el que se orienta por las características de la
tarea o fUnción desempeñadas.
La influencia no transparente de los partidos políticos, de los grupos
empresariales y sindicatos puede perjudicar la función de “neutralidad”.
Apoyamos completamente UBAITIS sobre la extrema importancia de
la neutralidad y autonomía de la administración pública en la actualidad.’93
~ Vidi/erfassungspohtísche Prob¡eme cit p.49 ss.
193 Vid. Offenlhche Verwaltung von Morgen, 1995 s.70.
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Juzgamos que la opinión de U.BATTIS sobre la fimción pública alemana se debe
aplicar en los derechos espaifol y portugués, porque el flincionamento del régimen
democrático en las tres naciones es semejante.’94
d) La función de “integración
”
Esta función consiste en que las comunidades políticas posean más
elementos de “convergencia” y de “integración” que elementos “centrikgos”.La
función pública es un importante factor de integración. El Estado y el poder,
según la teoría democrática actual, no son un objeto preconcebido, en cuyo
interior se desarrolla la vida de la sociedad. El Estado es una realidad dinámica, y
es producto de la existencia humana (HESSE, SCHEUNER, BAUMLIN} La
multiplicidad de los intereses y comportamientos existentes en la sociedad
organizada en Estado pueden eventualmente no permitir la formación obligatoria
y objetiva de una acción unitaria y de la unidad política y administrativa. La
formación de la unidad politica y administrativa es un proceso permanente nunca
terminado. El actual Estado democrático es una orden de integración cuya unidad
política no está presupuesta. En esta orden de integración, en que los conflictos de
la sociedad se deciden en el píano político, la tarea de los funcionarios es ejecutar
leal y objetivamente la voluntad de los órganos constitucionales formada en el
proceso de lucha política. La función pública es un elemento, muy importante, que
permite la “integración” de la sociedad y del Estado.
El funcionamento de este proceso democrático de formación de la vo-
luntad política y de la ejecución leal de esta voluntad en el plan administrativo es
un requisito de la sociedad organizada en Estado para mantener la unidad política.
Una “mala” política también debe ser ejecutada por los funcionarios, aunque desde
el punto de vista tUncionarial esa política no corresponde a los intereses generales.
~ Vid.W.WEBER-”Rev. Administracion Publica”, 39, 1962, p.79ss. BAENA ALCAZAR-
“mSA”, 1/1987, p.lO5ss. GONZALEZ-GUISADO - “Documentación Adnúnistrativa”1983,
p.l98, 199ss. K. STAHLBERG “RISA”, 3, 1987, p.423ss. Verfassungs-politische ProHeme
cit.p.43 a 70 ss L. CARLASSARE, Amministrazione e Potere Político. 1974, p.82. R. SCHOLZ,
p.182. W. KRUMMREY, p.lO7l ss. K. SCHLAICH -Neutralítal als Verfassugsrechthches
Prínzip, 1972, pi4. Traité de Sc¡ence Administratíve, 1966, Mouton, p.800.AUBY-
ADER,.202ss. A. STEFANO, Participacían des Fonclionnaires Civils á ¡a Vie Pohtique, 1979
p.Illss.
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Los resultados de la politica del Gobierno van a ser valorados por los ciudadanos
en el momento de las elecciones. Las fuerzas sociales y politicas reunidas en el
Estado deben confiar que la voluntad, con legitimación democrática, de los
órganos político-constitucionales, es ejecutada sin impedimentos. La Constitución
confió la ejecución de la voluntad de los órganos políticos, en el plan
administrativo, a la función pública, cuyos miembros detentan alguna seguridad
jurídica y autonomia entre los partidos y grupos, y así tienen condiciones para
participar en el proceso de integración estatal. Si la función pública no tuviese
autonomia entre estos grupos, no podría ser un elemento del proceso de
integración estatal.
La democracia tiene una estructura y organización pluralistas y
descentralización del poder social (Art. 1 y 2 CE. Art.2 CP).Eí pluralismo social y
la organización estatal tienen un elemento de autodisgregación. Cada grupo desea
sobreponer sus intereses a los otros grupos. Si hay superposición en definitivo de
un interés particular desaparece el pluralismo. Éste sólo existe si hay equilibrio
pennanente entre los diferentes intereses de los grupos. Sólo un pluralismo
integrado es funcional. No significa que la función pública sea origen del
pluralismo o ayude a la formación de los grupos sociales directamente, pero es
una garantía del pluralismo porque se opone a la autodisolución del pluralismo,
procura el equilibrio de los intereses contrapuestos, impide la superposición de los
intereses paniculares, y puede ser intermediaria de la solución de los conflictos
sociales por medio de procesos objetivos.
La administración pública estatal desde el punto de vista “técnico” de
su flincionaniento no presupone necesariamente la función pública en “régimen
especial “. Pero, la administración y la función pública son elementos de
“integración” y garantizan los intereses generales. La idea de “integración” se
ajusta mejor al “régimen especial “ del personal (empleo con estabilidad,
legalidad, sanciones disciplinarias legales, responsabilidad administrativa,
profesionalidad, especial protecciónjuridica). La “integración” es posible si el
régimen del personal coíitiene una lógica y una racionalidad diferentes del
pluralismo social, ésto es, en un sentido favorable a la idea de convergencia
política, administrativa y social Ejemplos: la Policía Nacional es un instrumento
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de integración en España. La función pública nacional es un instrumento que
garantiza cierta igualdad e integración entre las regiones y comunidades
autónomas más ricas y otras más pobres.si la función pública posee una lógica y
estructura demasiado pluralistas, entonces no es posible la función de “integración”
(ejemplo:un sistema de libre elección y dimisión de los funcionarios por los
ciudadanos que pagan impuestos).
Las dos tareas esenciales de la función pública son la ejecución de las
tareas administrativas y la participación en el proceso de integración. Las
funciones “administrativa” y de “integración” se relacionan recíprocamente, y son
los dos aspectos de la misma función administrativa en sentido amplioLas dos
tareas tienen consecuencias diferentes para el derecho disciplinario. El objetivo de
las reglas disciplinarias es garantizar el cumplimiento de las tareas administrativas
y la participación de la fUnción pública en el proceso de integración estatal. El
desempeño de la función administrativa exige capacidad de prestación y la
disciplina interna. El desempeño de la función de integración presupone que la
administración y la función pública tengan buena aceptación y credibilidad en la
socieda& Antes, en el período del Estado autoritario, en el derecho disciplinario se
atribuía a la función de integración más importancia. Ahora la mayor importancia
está en la función administrativa. Ya SMEND situaba la función de integración de
los funcionarios en un plano de menor significado que la actividad técnica
administrativa. El menor significado de la función de integración en relación a la
función administrativa puede reducir las exigencias con respecto a la conduta del
funcionario Ibera del ejercicio de funciones.
El cambio de las tareas administrativas en el sentido de una
administración de prestaciones. y la disminuición del papel de las tareas de
autoridad disminuye el número de los funcionarios que cumplen un papel de
integraciónEsto es, el número de funcionarios aumentó, pero son fUncionarios en
general sin ningún papel de decisión, y sólo con una actividad técnica que
desempeñan un pequeño papel en la integración.No obstante, la función
administrativa pública es diferente de la función administrativa de la economía
privada, pues tiene un sentido material y se relaciona con los intereses generales.
Por otro lado, también hay una función de integración en la administración de
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prestaciones. Ejemplo: los programas de Seguridad social no deben ser muy
diferentes en las distintas Comunidades Autónomas El proceso autonómico en
españa, y el proceso de regionalización en Portugal deben ser “compensados” por
el efecto de “integración”de una fUnción pública de ámbito nacional y con regimen
diferente del derecho laboral.
Pensamos que se debe contrariar la tendencia a disminuir
continuamente la importancia de la función de integración ante la función
administrativa. Sobre todo en esta Europa con gran crisis de desempleo, con
crisis del modelo industrial, etc., y cuando la “Europa social “de los trabajadores
y ciudadanos continua sin concretización. La función pública comunitaria cumple
con eficacia la función de integración en los distintos países comunitariosLas
funciones públicas nacionales de los Estados miembros deben cumplir con eficacia
la función administrativa, pero sin abandonar el proyecto politico-admiistrativo de
,,195la “integración
e) La función de garantía de la legalidad y del Estado de derecho
.
Los funcionarios son una importante garantia para el cumplimiento de las
leyes en la actividad administrativa concreta. Por un lado, los tribunales sólo
intervienen si hay litigios. Por otro lado, los diputados están más cerca de las
normas generales y abstractas que de las cuestiones administrativas concretas.
La función pública no es protectora inmediata de la Constitución. Esa
tarea la cumple primariamente el Tribunal Constitucional, los tribunales en general
u otros órganos constitucionales.
La garantía de legalidad en general y de los derechos fundamentales es
una tarea importante. La mayor efectividad posible de los derechos fUndamentales,
sin perjuicio del equilibrio proporcional con los intereses generales realiza la
‘justicia”. Si el funcionario, que tiene el deber funcional de garantizar el respeto de
los los derechos fUndamentales de los ciudadanos, no Riera titular completo de
esos derechos, no estaria interesado en su respeto, debido al principio “tua res
agitur”. Las entidades públicas están más vinculadas que las privadas al respeto de
95 Vid. Verfassungspolitische Probteme cM. p.73 ss. R.ZIPPELIUS-D¡e Rolle da Burokratíe ¡nr
Plisralistisehen Staat-v¡d.Berufsbeamtentum, 5.7355.
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los derechos flindanientales.No hay un “Drittwirkung” (eficacia hacia terceros de
los derechos fundamentales) absoluto para las entidades privadas. La función
pública continúa siendo un espacio de respeto para los derechos de los
fUncionarios, quizá mayor que en el derecho laboral. Véase la mayor estabilidad del
empleo, el derecho al trabajo, el impedimento del trabajo precario, la protección de
los jóvenes, la no discriminación de las mujeres, la protección de las mujeres
embarazadas, la mejor seguridad social, la jubilación, los derechos sindicales y la
representación de los trabajadores en las empresas públicas. El “régimen especial”
del personal no es un impedimento que no garantice suficientemente sus derechos
fundamentales. No es un “régimen especial “ de sujeción, y si un régimen en
progreso para el mayor respeto de los derechos del personal de la
Admiistracton.
Estas garantías del “régimen jurídico especial “ son importantes.
Ejemplo: Puede un funcionario sin estabilidad de empleo, y sin el régimen de
incompatibilidades cumplir la función de garantía de legalidad y del Estado de
derecho, y por ejemplo, denunciar ilegalidades, o combatir la corrupción pública o
privada, o informar contra la atribución de subsidio a un gran grupo
económico?Como se sabe, los grandes grupos económicos están muchas veces
próximos del poder, sobre todo en el período de las elecciones.
La función de garantía de la legalidad desempeñada por la función
pública tiene un significado autónomo como garantía del Estado de derecho. La
estabilidaddel empleo, las incompatibilidades, la formación jurídica y técnica,
esto es, el régimen jurídico especial de derecho administrativo, posibilitan que el
funcionario garantice la legalidad y la okjetividad contra órdenes de los
superiores con objetivos sólo politico.-partidarios o ilegales, o contra presiones
ilegitimas de los ciudadanos “clientes” de la Administración.. El deber de
obediencia de los subordinados no es absoluto.Vd. art.8. 12 Código Penal. Existe
un deber de los funcionarios de que comuniquen las infracciones y crinienes de
que tienen conocimiento, en el ejercicio de funciones, a las entidades competentes.
A diferencia de W.BLEEK, que defiende que la función de garantía de la
legalidad es un deber de todos los ciudadanos, juzgamos que tiene, en la
1% Vid. Beamtentum, s.407ss.
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fUnción pública, un significado activo especifico, en el desempeño de funciones, y
más intenso.
fl La función de “justicia administrativa
”
Esta tarea aún puede obtener gran aceptacióiiSuponemos que es una
propuesta con bastante futuro. La justicia administrativa” consiste en la
resolución por comisiones administrativas independientes de litigios entre la
Administración y los ciudadanos, o entre ciudadanos. Estas comisiones
administrativas pueden sertotal o sólo parcialmente formadas por funcionarios. La
actividad de los tribunales sigue con grandes dificultades en cienos sectores
(social, económico). Es necesario desarollar alternativas al “due process judicial,
que es complejo, demorado y costoso, para reforzar las garantías de los
particulares.
J. MASHAW defiende que el control judicial de las decisiones sobre
solicitud de prestaciones no garantiza que se adopten decisiones acertadas.”Los
Tribunales.., son verdaderamente incompetentes para tratar de las complejidades y
sutilezas que comporta la imbricación y la dirección de grandes procesos de
decisión administrativa” ~ El control judicial de la Administración es un medio
inferior, según J.MASHAW, si se le compara con las “ praxis”y criterios
organizativos organizativos y los métodos gerenciales que maximizan el acierto
de las resoluciones. ‘tos funcionarios individuales que deciden, deben
preocuparse de los hechos de la realidad que están relacionados con la veracidad
o falsedad”. Coincidimos con & EDLEY, Jr.’98 en que “el intento de diferenciar la
racionalidad burocrática de los otros elementos de la tricotomía, puede
distorsionar y empobrecer el cuadro y la prescripción resultante “La tricotomia
está constituida por la politica, la pericia técnica y la objetividad resolutoria. No
obstante, pensamos que esta función de “justicia administrativa” puede ser
importante, y exige un régimen jurídico especial de los funcionarios. La aplicación
de la racionalidad burocrática a la ‘justicia administrativa” depende del
régimen jurídico especial de la estabilidad del empleo, del cuadro de
~ Vid.MASI-IAW. 1.-Bureancratie Justice. ps.4, l3ss, lSSss.
‘~ Vid. Derecho Administrativo. Inap. 1994, p.193.
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incompatibilidades, de la garantía de imparcialida4 de la formación profesional,
etc. Ejemplo: la atribución, con imparcialidad, de subvenciones por incapacidad, o
a empresas etc, según la justicia administrativa depende de las reglas de
incompatibilidades, imparcialidad, estabilidad del empleo, etc. De otro modo, la
justicia administrativa no obtendría la suficiente autonomia y seguridad jurídica.
Por ejemplo, la justicia adniinistrativa no tendría autonomía si fuera desempeñada
por personal demasiado abierto al pluralismo partidario, del tipo “comisario
político “, o más “dependiente” de los dirigentes como es el personal laboral.
8. Conclusiones
8.1. Existe fundamento suficiente para la relación especial de derecho
administrativo de la función pública.EI criterio principal utilizado para llegar a
esta conclusión son las funciones o tareas desempeñadas por la función
pública..
Presentamos las diferentes tareas o funciones que pueden
fundamentarsegún la Tesis, la relación especial de derecho administrativo de la
firnción pública (funciones administrativa, de equilibrio de intereses, de garantia de
la neutralidad político-partidaria, de garantía de legalidad y del Estado de derecho,
etc. ). Nuestra opinión va contra elpunto de vista del Rapporto GIANNINI que
pretendía negar la tradicional especialidad de la relación funcionarialDebe
continuar existiendo la diferencia entre el empleo público y la relación laboral si
las tareas o funciones desempeñadas siguen siendo diferentes en la
Administración pública y en el sector privadoincluso cuando la actividad de los
funcionarios no es ejercicio de funciones públicas, se puede ejercer una
actividad relacionada con los intereses generales, de la que los funcionarios no
tienen libre disposición. Consideramos notable el Parere dell Adunanza Generale
del Consejo de Estado italiano de 31 de agosto de 1992. ‘~ No es conveniente
adoptar la disciplina laboral privada + destinada sólo a relaciones de dar y haber,
199 Vid MARINA JALVO- Sobre las Ultimas Reformas Italianas de/Empleo Público, p.486 —
“Rey. Administración Pública “n0137, 1995
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de hacer y dar, de dirigir con eficiencia y ejecutar con exactitud en el ámbito
empresarial según las reglas del mercado “.
Cualquier refonna de la función pública debe orientarse a las tareas
yfunciones predominantes desempeñadas por los distintos grupos del personal.
Existen tareas cumplidas, del mismo modo, por el sector público y por el sector
privado (ejemplo: hospital público o privado, enseñanza pública o privada ).En
estos sectores, en general, las exigencias hechas al personal público y privado son
idénticas en lo que concierne a las características de la prestación del trabajo.
Pero, pueden resultar “peculiaridades” en estos sectores a causa de que la
actividad administrativa se orienta a los intereses generales, y no al beneficio
económico.Además, la gestión capitalista de estas entidades puede adoptar
criterios de gestión empresarial que influencian la cualidad de las prestaciones.
Ejemplo:la gestión capitalista de un hospital público, sobre todo, en un período de
crisis económica, disminuye en principio, la cualidad y extensión de las
prestaciones. Puede existir un “régimen especial “ del personal en la
administración de autoriáa4 en la administración de planeamiento, o en la
administración de prestaciones.La regla debe consistir en que todo el personal
que cumpla el mismo tipo de tareas o funciones, se incluya bajo el mismo
régimen. No apoyo la discriminación, contra el principio de igualdad, de las
funciones simplemente mecánicas, técnicas, preparatorias o auxiliares.
Suponemos que el personal con actividad “ preparatoria “o “auxiliar” en una
función propia de la administración de autoridad, por ejemplo, debe poseer, en
regla, un régimen básico semejante al personal que ejecuta la actividad principal,
por motivo del principio de igualdad. No defendemos sólo que una pequeñaparte
del personal necesita de un “régimen especial “(el personal directivo, por
ejemplo, o el personal relacionado con tareas de la seguridad del Estado o de la
vida comunitaria ). El criterio principal para fundamentar el “régimen especial
es la ejecución de determinadas tareas. Ejemplo: el personal auxiliar en el
ámbito de la administración de autoridad puede estar también vinculado al
“régimen especial”.
Consecuencia del criterio defendido de las “tareas o funciones”
desempeñadas por el personal es la imposibilidad de un régimen unitario para
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toda la función pública. Como las diferentes actividades o tareas del personal
tienen caracteristicas y exigencias diferentes, el respectivo “régimen
especial”también puede poseer “peculiaridades”. Es importante que haya un
“régimen especial “básico, semejante en todo el personal público, pero no
necesariamente un régimen unitario. Así, se facilita la gestión del personal, que no
aparece como un universo cerrado, y si en grandes sectores según la cualidad de
las tareas predominantes desempeñadas.
8.2. El criterio principal del “régimenjurídico especial”
El “régimen jurídico especial “ debe ser el que pennita a la función
pública el cumplimiento eficaz de las tareas constitucionales confiadas a la
administración.Si el “régimen especial” fuese un impedimento para el
cumplimiento de las tareas no debería ser adoptado. Ejemplo: en las empresas
públicas, actividades técnicas, o actividades culturales puede no aplicarse el
régimen jurídico especial del personal.
83. Continua existiendo un espaciopara el cumplimiento de tareaspor
lafunción pública.
La función pública sigue teniendo futuro. Cuanto mayor es el
pluralismo, cuanta más complejidad tienen las relaciones sociales, más crece el
potencial decisorio y el papel de la función pública. Las normas legales no
dominan las necesidades siempre cambiantes, por éso el espacio para la
discrecionalidad y autonomía de la administración aumenta. Cuanto menor es el
consenso en la sociedad pluralista, más necesaria es la reglamentación estatal y el
papel de la función pública.
St Las ventajas del criterio de las tareas.
a) Es un criterio que unifica el régimen jurídico del personal según
un criterio de igualdad. Como el criterio principal es la tarea o función
predominante, siempre que las características de la actividad no lo justifiquen, no
se debe permitir la diferenciación del régimen básico del personal. Esto se aplica,
tanto al sectorpúblico, como al sector privado de la Administración.
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b) Es un criterio sustantivo y no sólo formal
.
Es importante para el “régimen jurídico especial”, la tarea o función
desempeñada, y no el criterio formal del vinculo contrae!ucd o estatutario que
une el personal a la administración. El “régimen especial” es un regimen juridico
material. No es suficiente sólo la inclusión formal en el derecho público o en el
laboral, para fundamentar las cosas. La homogeneidad del “régimen especial
básico según la tarea o función (ejemplo: legalidad, incompatibilidad,
imparcialidad, acceso por mérito, peculiaridades del derecho a sindicación ) no
impide otras diferenciaciones (ejemplo:por motivo de su actividad - directivos,
técnicos, o por motivos de sus especialidades - docentes, policias, sanitarios ).
Tampoco es importante saber que puestos de trabajo se reservan al personal de
carrera o cuales serán ocupados por personal contratado, porque lo más
importante es la función o tarea, y no la carrera que es más una cuestión
organizativa.
c) El críterio adoptado permite la medida de las funciones
El método que parte de las ti.rnciones permite diferenciar y medir las
funciones más dificiles, de mayor responsabilidad, más fisicas o psiquicas Las
funciones, por ejemplo, que puedan causar dafios a la salud y a la integridad fisica
del personal, podrian obtener mayor pago. También se pueden obtener premios
por el buen desempeño de las funciones.
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9.Secuenc¡a
En este capítulo, buscamos principalmente elfundamento de la relación
especial de derecho administrativo de la fUnción pública.
En el capitulo siguiente, vamos a entrar en el punto central de la tesis
que trata de explicar qué es esta “relación especial “y como se <4/erencia de la
criticada “relación especial a~ sujeción “.
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CAPITULO V
LA FUNCIÓN PUBLICA COMO RELACIÓN ESPECIAL DE
DERECHO ADMINISTRATIVO.
En el capítulo III defendimos que las funciones públicas portuguesa y
española no se presentaban como una relación general de sujeción, ni como
una relación de especial sujeción. Tampoco son, en la actualidad, o deben ser, de
jure condenáo, un régimen predominante o exclusivo de derecho laboral común o
especial. En el capítulo IV concluimos en que habia fundamento para la calidad
de derecho especial del derecho de la función pública.
En este momento es necesario saber en que consiste la relación especial
de derecho administrativo de la función pública.Después deberemos establecer las
diferencias de la clásica relación especial de sujeción.
Para investigar esta parte de la tesis propongo el siguiente esquema:
Relación especial de derecho administrativo de lafunción pública =
= relación jurídica — procedimiento± especial + derecho
administrativo.
La fUnción pública es una relación jurídica especial, un procedimiento
especial, que pertenece al derecho administrativo especial. Lo que intento decir es
que es necesario el análisis de estos cuatro elementos para saber qué es la relación
especial de la función pública y hacer la distinción de la relación especial de
sujeción. Es este el principal objetivo de la Tesis.
A) LA RELACIÓN JURÍDICA FUNCIONARIAL.
Conviene empezar por distinguir los argumentos contrarios al punto de
vista de la función pública como “relaciónjurídica” de los argumentos que apoyan
la función pública entendida bajo el esquema de la “relación jurídica “.
1. Argumentos contrarios a la concepción de la función pública
como “relación jurídica”.
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El régimen de la función pública está muy influenciado por su origen
histórico. Algunos institutos históricos del derecho administrativo prolongan sus
efectos después de la época histórica de su nacimiento En este punto vamos a ver
que la concepción “unilateral” de la función pública opuesta a la concepción
‘telacional “debe ser comprendida en su génesis histórica. Ciertos institutos de la
función pública, que apoyan la concepción “unilateral”, no deben seguir teniendo
vigencia en caso de oposición a las Constituciones democráticas actuales.La
función pública principalmente disciplinada por actos administrativos unilaterales y
por la ley clásica no se adecua ni a los derechos sindicales, ni a la participación y
negociación colectiva. El acto administrativo no se adecua a la lógica de los
derechos colectivos, al contrario del concepto de “relación juridica”.Es necesario
distinguir en la teoría de la función pública entre el que está ultrapasado y lo que es
conforme a la constitución democrátic& “La situación y régimen de los empleados
públicos es el resultado de una serie de factores que aparecen y se desarollan de
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una forma determinada en cada momento histórico
La cuestión de la “relación jurídica “ es reciente en el derecho
administrativo, al contrario de lo sucedido en el derecho civil. Éso se explica por el
hecho de utilizar un concepto de derecho objetivo que limitaba las relaciones
subjetivas de los súbditos, y la teoría de “impermeabilidad” del EstadoLa
dogmática del derecho civil hace mucho tiempo que entiende la relación jurídica
como relación entre sujetos cuyo contenido son derechos y obligaciones. El
derecho administrativo entendido como un conjunto de normas jurídicas objetivas
no admite con facilidad el reconocimiento de los derechos subjetivos de los
súbditos. El reconocimiento de los derechos subjetivos contra el Estado y otras
personas públicas, y el reconocimiento de las relaciones internas como relaciones
jurídicas permite la comprensión del derecho administrativo como una estructura
relacional, como un orden de relaciones jurídicas.EI acto administrativo es un
instituto clásico de acción autoritaría, pero en el Estado social surgen numerosos
ámbitos de “schlichte Hoheitsverwaltung “En la concepción “unilateral” de la
función pública, el acto administrativo detiene el papel de instrumento principal de
actividadEI acto administrativo, sin embargo, ha perdido importancia como
2(0 Vi&ALEJANDRONIETO-La Organización del Desgobierno, 1984, p.115.
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modelo explicativo porque cada vez hay más actividad que no consiste en actos
administrativos, y además no siempre es necesaria la existencia de actos
administrativos definitivos para que haya protección jurisdiccional. Tampoco en la
actualidad la protección jurídica del ciudadano está condicionada por la
existencia de actos administrativos definitivos. Todo esto significa la pérdida de
importancia del acto administrativo en la teoría del derecho administrativo. Existen
otros medios, además del recurso contencioso clásico contra los actos
administrativos, como las acciones de reconocimiento de derechos, medidas de
intimación y cautelares, etc?0’
Nuestro punto de vista de la función pública como “relación jurídica”
pretende impedir la comprensión de la función pública exclusivamente bajo la
categoría del acto administrativo, porque esta comprensión no es la más adecuada
para la Constitución democrática actual y para los derechos colectivos de los
funcionarios.
Vamos a examinar algunos de esos institutos o teorías, que
consideramos ultrapasados y que están por detrás de la concepción “unilateral” de
la fUnción pública, que es el objeto de crítica en la Tesis.
1.1. La teoría de la impermeabilidad
El punto de vista de la unidad de la Administración y del espacio libre del
derecho en el ámbito interno eran un impedimiento para la consideración de las
relaciones entre órganos, miembros de órganos y agentes, como relaciones
jurídicas internas y derechos y obligaciones internos.
El ámbito jurídico de las relaciones administrativas se liniita a las
relaciones jurídicas Estado-ciudadano. Sólo estas normas son reconocidas como
derecho, son normas jurídicas o leyes en sentido material. No se admite la cuestión
de las relaciones jurídicas entre Estado y sus órganos o titulares de órganos,
porque sólo hay relación jurídica en el ámbito externo entre ciudadano y la
201 Vid. BAUER, DVBL 1986, p217ss. NRISKEN- Grenzen amtlicherund dienstlicher
Weisungen ¡ni offentl¡chen Dienst, Berlin, 1969-”Schr.zum offentlichen Recht”, bd.87,
p.34ss.KNAPP, B.-Précts de droitadm¡n¡sfratzf 1982, p.llOss.”DOV”, 1986, ¡ff19,
p.Sl2ss.KOJA, F.-Allgemeines Verwaltungsrecht, 1986, p.26 155. MAURER, H.-Allgemeines
Verwaltungsrecht, 1983, p. 124ss.ACHTERBERG, N.-Allgeme¡nes Verwafrungsrechr, 1982,
p.229ss, 1305y Theorie ¿md Dogmatik des offentlichen Rechrs, 1980, p. l3Sss, 149ss.
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persona-Estado. La fijación del tema principal en la discusión de la relación jurídica
Estado-ciudadano y el olvido de las relaciones jurídicas del titular del órgano y el
órgano derivan de la influencia de LABAND y JEIZIIÑEK sobre la
impermeabilidad de la persona jurídica Estada Los argumentos de JELLINEK son
más prudentes, y no se deducen como en LABAND inmediatamente de posiciones
del derecho privadoLa teoría de la impermeabilidad considera las relaciones entre
e] Estado y sus órganos y titulares de órganos, en el interior de la persona, como
excluidas del derecho. El derecho existe para delimitar los poderes y deberes de
los sujetos singulares entre si. Se presupone una pluralidad de titulares de
voluntad, susceptibles de colisión entre si. Las normas de conducta que un sujeto
se da a sí mismo no son preceptos lurídicos. Nadie puede ejercer contra si mismo
una pretensión jurídica o tener una obligación juridica, o producir contra si una
violación jurídica. Sólo cuando la esfera de voluntad de un sujeto por medio de
órdenes, prohibiciones y garantías se delimita de las voluntades de terceros y hay
protección contra las intervenciones de terceros, hay orden jurídica. Esto vale para
el Estado, considerado no como el propio creador de la orden jurídica, y si como la
persona actuante en el interior de esa orden. Sólo si la voluntad de la
Administración se pone en contacto con otras esferas de voluntad reconocidas
por el derecho, o hay violación o colisión de derechos, existe la regla de derecho.
Las reglas en el interior de la Administración que no definenlimites o atribuciones
de un sujeto situado en el exterior, que no garanticen, permitan o prohíban, no son
preceptosjurídicos. 202
1.2. El concepto de ley materialy de normajurídica
Las teorías de LABAND y OTTO MAYEE. aún hoy influencian la teoría
del Estado y de la función pública.
202VIcLH.H.RUPP Grundfragenderheu(¡gen Verwaltungsrechtslehere, 1965, p. l9ss. BATI’IS,
U.AllgemeinesVerwaltungsrecht, 1985, p.46ss.A. CAThLANI-Le Circolarí della pubblica
amm¡nistrazione, 1984, p.Sss.U.HAFELIN-Die Rechtspersonlichkeit des Staates, 1959,
p.395ss.ESTEVES OLIVEJRA-Direito Administrativo, 1980, p.55ss.SÉRVULOCORREIA
DireitoAdministrativo, 1982, p.46ss.AFONSO QUE]RÓ-Dire¡to administrativo, 1976, p131 ss,
14055.
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LABAND flindainenta el concepto de norma jurídica en su concepto de
derecho. El derecho determina en la vida social las limitaciones de libertad de
acción natural de los individuos.EI derecho existe en la delimitación de los poderes
y obligaciones recíprocos de los sujetos singularesPresupone una pluralidad de
titulares de voluntad que pueden entrar en colisión. Es un concepto de derecho
derivado del derecho privado y del derecho racional. Se refiere sólo a individuos y
grupos smgulannente contrapuestos. LABM’W) defiende una construcción
individualista y privada del Estado, apoyado en el concepto general de persona
jurídica de derecho privado con capacidad unitaria de acción y voluntad. El
Estado no es una personalidad colectiva compuesto jurídicamente por muchos
miembros autónomos, como decía GJERKE, pero si un individuo, en si, cerrado e
impermeable que coexiste con las otras personas jurídicas. El derecho, como
delimitación de esferas entre sujetos jurídicos, sólo incluye las relaciones externas
del sujeto jurídico Estado, y no los procesos que se ejecutan dentro de la
personalidad del Estado. Fuera del concepto de derecho está el derecho
organizativo estadual. El derecho flincionarial, el derecho disciplinario, el control
del presupuesto, todas las relaciones especiales de sujeción, estén fuera del
concepto de norma jurídica.
Varias críticas, aportan contra el punto de vista de LABAND del
Estado como persona jurídica, que el Estado desde el punto de vista social no
forma esa unidad, y si una unidad de acción y orden a través de la acción de sus
miembros. Se presupone jurídicamente como unidad y sujeto unitario, lo que desde
el punto de vista social resulta de la unidad de conexión de múltiples unidades
personales. La teoría de LABANO, según GIERKE, seria aún absolutista, en el
sentido de apoyo al poder de la monarquía. Separa al pueblo del EstadoLa
persona jurídica Estado es el punto de imputación de los derechos de soberania
estatales, y está fuera y sobre el pueblo. El pueblo no es unidad, ni “sujeto” de
derecho estatal. El pueblo es una pluralidad modificable de individuos, y “objeto”
de soberanía estatal.
O.MAYER parte del concepto de ley formal, pero no aislado como en
LABAND y JELLJNEK, ya que liga forma y contenidoLa ley es la forma en que
se manifiesta la voluntad del poder supremo como voluntad estatal con particular
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poder jurídico y eficacia.No acepta la confrontación entre fuerza legal formal y
material.EI reglamento necesita de un específico titulo jurídico legal, pero eso sólo
es necesario en la relación general de poder. En la relación especial de sujeción, la
administración puede emitir disposiciones generales que no tienen como
fundamento la norma jurídica, y sí la relación de poder. Las “disposiciones
administrativas” en la relación especial de sujeción no vinculan como la norma
jurídica bilateralmente, no tienen un lado externo e interno simultáneamente, antes
vinculan unilateralmente como ejercicio del poder administrativo sobre los
súbditos. Las disposiciones de la policia se refieren a la libertad y propiedad de
los ciudadanos, pero no es libertad la perturbación del buen orden de la sociedad.
Cada ciudadano debe evitar disturbios sociales. El fundamento del derecho natural
da la medida de lo que es admisible sin ordenamiento específico. En el derecho de
polícia. la reserva de ley es algo formal. El auténtico fundamento jurídico es una
obligación presupuesta del súbdito que es expresión de la naturaleza de las cosas.
Las relaciones especiales de sujeción y el derecho de polícia son dos ámbitos de la
autonomía funcional de la administración, que se legitiman en la práctica del
Estado monárquico del absolutismo esclarecido, y son señales de la autonomía del
Estado ante la sociedad.
Lo que podemos decir de la teoría de O.MAYER es que su
argumentación levanta dudas desde el punto de vista del Estado de derecho: son
demasiado amplios el papel de la relación especial sujeción y de la autonomía
funcional administrativa.
No tenemos duda de que las teorías de LABAND y O.MAYER aún
influencian, en la actualida4 las concepciones más clásicas de función pública.
Pero, estas posicionesya no son convincentes. En ciertos aspectos, pensamos que
las criticas de HAENEL y H. KRUGER son certeras. UIAENEL tiene razón, al
considerar el derecho como un fenómeno de la vida social inter-humana que fija
las normas reguladoras de los efectos sociales de las acciones de voluntad
humanas. No apoya la restricción del concepto de derecho a la delimitación de las
esferas de voluntad de los sujetos singulares, porque se olvida de la otra función
del derecho de reglamentar la actuación común de la sociedad humana, de la
creación de reglas para la vinculación positiva de las fuerzas de voluntad.
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HAENEL considera las normas intra-estatales como preceptos juridicos.EI Estado
no es una personalidad abstracta con voluntad, es antes una pluralidad social de
hombres cuya unidad se deduce de la organización de relaciones jurídicas entre
sus miembros.El Estado no es una persona sóla, y si sociedad, esto es, la relación
jurídica de una pluralidad de personas.
H. KRUGER también produce críticas certeras a LABAND y
O.MAYER. La separación entre un ámbito libre del derecho y un ámbito jurídico
es contraria a los principios del Estado de derecho y al principio constitucional de
protección jurídica. Crítica la aceptación de las “disposiciones administrativas”
porque no son vinculativas jurídicamente de la administración, no tienen
protección jurísdiccional, y permiten a la administración el abuso de forma.Para
huir del control jurisdiccional, la Administración no emana reglamentos, emana
disposiciones administrativas. La administración cuando emana la disposición
administrativa cuenta con que queda exenta del control jurisdiccional, que sólo
alcanza los actos externos de la AdministraciónEn la teoría de la función pública
no se debe dar demasiada importancia a las “disposiciones administrativas”, porque
la protección jurisdiccional del funcionario puede salir peijudicada.203
1.3. Conclusión: ¡anecesidad de sobrepasar el dogmatismo autoritario
La relación ifincionarial se vincula con el concepto de derecho
adoptado. Algunos institutos funcionariales fueron influenciados por contextos
históricos anteriores No pueden tener de ninguna manera validez atemporal
(ejemplo:la jerarquía rígida, la obediencia absoluta a órdenes).Se deben abandonar
los conceptos que tienen una explicación histórica, pero no son actuales, tu
resuelven los problemas actuales(sindicación, negociación colectiva, etc.). El
Estado de derecho democrático no admite ámbitos libres del derecho, ni el
dualismo constitucional (ejecutivo con poderes legislativo y reglamentario
autónomos de la ley).
Como ejemplos de la disminución de la importancia de la dogmática
autoritaria, podemos apuntar: la reglamentación jurídica de ámbitos antes consx-
203 Vid. P.LABAND-Le dro¡tpubl¡c de l’emffire al¡emand, Paris, 1901,1, p.158.O.MAYER
Deutschesl/erwaltungsrec&, 1924, 1, p. 107, l6flp. 19. HAENEL-Das Geseiz ¡ni forme/len und
materiellen Sinne, 1888, p2Oss.H.KRUGER-Festscrift f¡]r SMEND, 1952, p.228.
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derados como libres del derecho; el reconocimiento del derecho a la decisión
discrecional sin vicios; el alargamiento del papel de los derechos fundamentales, de
los derechos subjetivos, del principio de proporcionalidad, del principio del
resarcimiento. El ciudadano es sujeto de derechos, y no objeto del poder. El
funcionario también es sujeto de derechos, y no objeto del poder.
Apoyamos a GJANNINI que defiende que, en la actualidad, no hay un
ordenamiento organizatorio administrativo interno.204 Sólo existen ordenamientos
jurídicos particulares fundados en hechos organizativos. Falta en el
ordenamiento organizativo la reglamentación específica y diferenciada del
ordenamiento general. En este sentido, la función pública no es un ordenamiento
organizatorio interno donde no se aplican los principios generales del derecho
administrativoLa función pública es un ordenamiento jurídico particular muy
influenciado por hechos y condiciones organizatorias (ejemplo: los derechos
sindicales, o el derecho a vacaciones no deben perturbar el normal funcionamiento
del servicio), pero en el que se aplican los principios generales del derecho
administrativo (ejemplo:como los servicios públicos no pueden cerrar, ni todos los
fUncionarios pueden gozar de sus vacaciones en el mes de Agosto).
No obstante, no podemos quedamos sólo con esta afirmación que es
demasiado genérica de GIANNJNII. Sin embargo, su opinión en términos
genéricos parece certeraEs necesario investigar cuales son las características de la
función pública, por qué es ordenamiento jurídico particular. Es necesario conocer
la influencia de los hechos organizatotios sobre el ordenamiento jurídico particular
llamado función pública, y también conocer lo que es particular o especial en la
función pública a causa de las tareas públicas confiadas a dicha función. 205
Hemos visto los argumentos contrarios a la concepción de la fUnción
pública como “relación jurídica”. Vamos a ver ahora los argumentos que apoyan el
entendimiento de la función pública como relación jurídica.
204 Vid.D¡ruz’o amm¡nistraávo, Milano, 1972, p. 162.
205 VIIF.BASSI-Nonna Interna, 1963, p. I7ss.W.K.REBS-Handbuch des Staatesrechts,
hrsg.ISENSEE/KIRCHHOF, p. 583ss. N.ACHTEPBERG-71,eoñe und Dogmat¡k des Offentl¡chen
Rechts, 1980, p.l3SssH.ERICHSEN-”Verwaltungsarchiv”, 71 bd., 1980, p.430ss, y” DVI3L”,
Feb.1982, pS5ss.W.SCHENKE-”DOV”, 1979, hf.17. p.622ss.
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2. Argumentos que apoyan la existencia de la relación jurídica de la
función pública como explicación que sustituye la función pública exclusivamente
comprendida según el modelo “unilateral” del acto administrativo.
2.1. La teoría del acto administrativo no es suficiente para explicar la
funciónpública moderna.
La relación flincionarial también puede ser fundada por contrato. En
Portugal son numerosos los contratos administrativosEn España tienen gran
aplicación los contratos laboralesPara éstos la teoría del acto administrativo no
es suficiente. El fenómeno de “laboralización “de la función pública es un
movimiento creciente en paises como Italia y es importante en España, por
ejemplo. El derecho laboral es un derecho relacional. Se cuestiona porqué dos
ámbitos cercanos, como el trabajo para el patrón Estado y el trabajo para el
patrón privado, deben tener principios reglamentadores tan diferentes: el primero,
el acto administrativo unilateral, el segundo la relación bilateral.
La negociación colectiva, los derechos sindicales, el derecho a la
huelga, son todos elementos que escapan a la lógica del acto administrativo
unilateral y autoritario, al contrario, exigen un punto de vista de “relación”. La
negociación colectiva exige una relación de derechos y deberes entre dos o más
partes. Los derechos de sindicación no se ejercen contra el Estado como titular de
la soberanía, y si contra el Estado u otras entidades públicas como sujetos de
derechos.
2.2. El acto administrativo no debe ser eliminado de lafunción pública
No hay una vinculación necesaria entre acto administrativo y relación
funcionarial. La Administración puede intervenir por otros medios, y no sólo
mediante medios unilaterales, por ejemplo, los contractuales El Estado de
derecho democrático no considera al fUncionario como objeto en situación de
“sujeción “de un poder unilateral.
Se prefiere una situación “relacional”de un poder jurídico democrático.
No obstante, no se elimina el papel del acto administrativo, ni tampoco la
importancia de la organización administrativa. El acto administrativo continua
siendo importantePor ejemplo:la aplicación de sanciones disciplinarias o los
instrumentos de movilidad obligatoria del personal son medios, en última
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instancia, unilaterales. Nadie puede explicar bajo una lógica consensual, la
aplicación de una sanción disciplinaria. Tampoco la organización administrativa
puede fundamentarse esencialmente en una lógica “relacional, así, las
competencias de los órganos y sus titulares son de derecho objetivo, al mismo
tiempo que la “relación jurídica” tiene un fUndamento y una lógica subjetiva. El
funcionario o sus representantes sindicales no tienen legitimidad democrática para
intervenir en materia de competencias fijadas por la ley.
La teoríade lafunción pública no puede prescindir de los conceptos de
acto interno, relación jurídica y de acto administrativo El concepto de acto
interno es importante, por ejemplo, un acto de distribución del servicio o de tareas
por los distintos funcionarios. El concepto de relación jurídica es importante, por
ejemplo, en la relación disciplinaria, en las negociaciones colectivas, etc. El
concepto de acto administrativo ha perdido algo de su anterior relevancia central,
pero continua siendo importantePor ejemplo: clasificación del servicio,
permisos, licencias, extinción de la relación funcionarial, etc.
En la teoría de la relación especial de sujeción, elpunto central estaba
ocupado por el acto adminisrrativo.Suponemos que en la actualidad el punto
central debe ser el concepto de “relaciónjurídica “. La razón principal es que la
relación fiincionarial es esencialmente una relación de empleo, una relación de
derechos y deberes entre dos panes. Esta relación jurídica parece ser la clave
dogmática de la relación funcionarial. Pero, coincidimos con WSCHMIDT, “en
la necesidad de no olvidar los conceptos de organización, de decisión
206
administrativa”, y nosotros acrecentamos el concepto de procedimiento. Pero
al contrario de algunos autores italianos, y más conforme con la teoría alemana,
suponemos que no hay que sobrevalorar el concepto de procedimiento por el
hecho de que la relación de empleo funcionarial sea una actividad que está bajo
la dirección de órganos públicos que ejercen poder jurídico democrático con
legitimación constitucional. No coincidimos en la existencia de procedimientos
demasiado complejos en la función pública.En materia disciplinaria se comprende
la existencia de procedimientos que garanticen la defensa de los interesados. Pero
la garantía de la imparcialidad no debe complicar demasiado los procedimientos,
20~ Vi&Einfuhrung in die Probteme des Verwattungsrechts, 1982, p.252.
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por ejemplo, de provisión de puestos de trabajo y de promoción profesional. En
Portugal, por ejemplo, hay lugares públicos que permanecen muchos meses sin
titular por motivo del complejo procedimiento de provisión de puestos de trabajo.
2.3. Elámbito interno esjurídico.
El ámbito interno es jurídico, y existen relaciones jurídicas entre los
órganos y en el interior de los órganos.En el primer caso, se trata de delimitar las
competencias y del ejercicio de las competencias de control, en el segundo caso
de los derechos de los miembros del órgano. Aquí se cuestiona silos preceptos
organizatorios y procesales pueden fUndar posiciones subjetivas con legitimidad
procesaLEl ámbito interno esjurídico por las siguientes razones:
1. Cada organización está internamente djerenciada. Son posibles
las relaciones jurídicas entre los elementos de la organización, entre los diferentes
centros de competencia y órgano&
2. Los preceptos sobre competencia siempre tuvieron efectos
externo& La eficacia externa de los vicios de competencia en el ámbito firncional
puede perjudicar a los particulares.
3. La inclusión del fUncionario en la relación especial de sujeción no
significa que la relación de titular de función no sea relación jurídica. Las normas
sobre la relación de titular del órgano son normas jurídicas de derecho interno
especificoLas normas internas y externas se distinguen porque tienen destinatarios
diferentes, pero los dos ámbitos sonjurídicos.
4. Las normas jurídicas con eficacia interna vinculan en un plan
cfiferente del plan ético. Vease las consecuencias coercitivas de las sanciones
disciplinarías. La Ley de presupuesto, siendo una ley ‘formal”, contiene normas
jurídicas.
5. La diferencia entre ámbitos jurídico y no jurídico no permitía la
utilización eficaz de las garantías jurisdiccionales La extensión del control
jurisdiccional, el Estado de derecho, los derechos fUndamentales de la
Constitución que vinculan inmediatamente las entidades públicas no permiten la
separación entre ámbitos jurídico y no jurídico. No es constitucional la
impermeabilidad de la persona estatal, y la distinción entre un ámbito interno y
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externo. Si el criterio fuera el de la eficacia externa, entonces sería jurídica sólo
la relación de derecho internacional.
6. El principio del Estado de derecho produjo la disolución de las
relaciones especiales de sujeción como ámbito interno de la admiistración.La
mayoría de los aspectos de las relaciones especiales de sujeción pertenecen a las
relaciones externas, incluyendo no sólo la entrada en la relación u organización
especial, como su utilizacióniLa diferencia de C.RULE, en el interior de las
relaciones especiales, entre la relación fundamental y la relación orgánica, tiene
objetivos procesales, y en ese aspecto es provechosa, porque impedía la
acumulación superflua de procesos en los tribunales. Pero, la teoría de ULE no es
suficiente para distinguir,.en el interior de la relación especial, entre los ámbitos
interno y externo, y no consigue adelantar criterios materiales de diferenciación.
-- - 7 EJfuncionario en si no es una pieza del propio EstadaLa total
identificación de las obligaciones del Estado con las obligaciones o deberes del
agente o titular del cargo volvería a activar la teoría de la impermeabilidad. Los
deberes del titular del cargo o función que surgen de las leyes no son idénticos a
los deberes externos del Estado para terceros.No se acepta el punto de vista de
que en el órgano se manifesta la propia existencia y persona del Estado. El
“aparejo “no es el Estado, ni lo son sus componentes singulares. Por ejemplo, el
funcionario no debe obediencia a todas las órdenes de sus superiores, sólo a las
órdenes legítimas, en materia de servicio, o no contrarias a los derechos
fundamentales. En este sentido se observa que los deberes de los funcionarios no
se confunden con los deberes de los superiores y titulares de los órganos. Por
actos ilicitos y perjudiciales de terceros, los interesados pueden solicitar
resarcimiento directamente a los funcionarios, a través de su responsabilidad
personal, y no directamente a la entidad pública. La responsabilidad personal del
funcionario es diferente de la reponsabiidad directa de la entidad pública. No hay
confusiónjurídica ni orgánica entre funcionario, titular del órgano y Estado. Por
ese motivo, son posibles las relaciones jurídicas entre estas entidades distintas.La
existencia de relaciones jurídicas exige la presencia de dos o más sujetos de
derecho distintos. 207
Vid. F.SCHNAPP-Amtsrechtundl3eamtenrecht, 1977, p.lGlss.
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2.4. Elfuncionario es en cualquier caso una personalidad humana
Tiene razón fi RU]’? contra BACHOF en la cuestión de los criterios
de separación entre los ámbitos interno y externo. BACHOF sigue los puntos de
vista de G.JELLINEK y H.WOLFF que distinguen entre órgano y persona fisica
titular del órgano. Órgano es una institución en sentido técnico-jurídico, un
complejo de competencias, un sujeto de coordinación jurídica de determinadas
relaciones. El órgano es un concepto técnico-jurídico, tal como la persona jurídica,
pero detrás de ese concepto existe una realidad sociológica. El titular del órgano
es la persona fisico-psíquica que realiza los objetivos de la institución.
BACHOF entendia la separación entre los ámbitos interno y externo, y
los ámbitos libre del derecho y el jurídico, a través de las relaciones, por un lado,
entre el Estado y el órgano, y por otro lado, entre el Estado y el titular del órgano.
No hay problema en el hecho de que iBACHOIF observa desde diferentes
perspectivas la persona del titular del órgano: como elemento de la organización
estadual o como personalidad propia(tercero ). Pero este criterio no sirve para
diferenciar dos ámbitos, uno jurídico y otro no jurídico, en la organización estatal.
En este aspecto, la crítica de H.RUPP es certera:la diferencia entre la personalidad
del funcionario y su inclusión en el interior del organismo administrativo podría
obtener significado en la cuestión de la cualidad jurídica de las relaciones, si el
funcionario se pudiese dividir en una parte individual-personal y en otra técnico-
mecánica, o si en la orden de servicio o reglamento interno se tratase sólo de un
impulso o factor fisico-técnico, y no de una obligación jurídica de un concreto
sujeto de derecho. Está Júndamentada la idea de H.RUPP al decir que el
funcionario es en cualquier caso una personalidad humana y un sujeto de
relaciones jurídicas. Los impulsos sobre el titular del órgano no pertenecen al
mundo ético, y si al jurídico, vease, por ejemplo, las consecuencias jurídicas de la
infracción disciplinaria (ejemplo:separación del servicio, suspensión de fUnciones,
traslado con cambio de residencia).
3. Además de los argumentos teóricos que apoyan en general la
existencia de la relación jurídica de la función pública hay otros elementos
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concretos que explican la existencia de la relación jurídica de la función
pública.
3.1. La función pública es una situación personal y duradera. La
persona del funcionario es titular de derechos subjetivos.ÉI ejerce su actividad
laboral, que tiene que ver con sus derechos personales (el trabajo es desarollo de
la personalidad), de una forma duradera, en ciertos casos, de forma casi vitalicia,
Se trata de una situación clara de derechos y deberes recíprocos, propia del
esquema de relación jurídica, y no propia del esquema del acto administrativo No
existe sólo el respeto al principio de la dignidad humana para explicar la
existencia de la relación jurídica de la función pública. Existen otras razones
concretas de la propia relación flincionarial que vamos a presentar.
3.2. La Constitución española y la portuguesa no consideran a los
funcionarios en una situación desquilibrada de derechos y deberes, esto es, en
una relación de sujeción o poder. Ejemplo: arts.53. 1 CE - los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes públicos, 18.1 CP - los derechos
fUndamentales vinculan las entidades públicas y privadas. En materia de derechos
fundamentales, existe una primacía de dichos derechos en el aspecto del contenido
esencial ante los intereses públicos. En aspectos que están fuera del contenido
esencial debe hacerse una concordancia práctica entre los derechos fundamentales
del funcionario y los intereses generales. Se trata de una relación simétrica entre la
situación jurídica del funcionario y los intereses generales que es propia del
esquema de la relación jurídica que prevé la existencia de dos o más sujetos de
derecho.208 El acto administrativo parte de una lógica diferente: la existencia de un
comando autoritario ejercido sobre un objeto (en su caso, el funcionario). Por eso
la Tesis defiende la sustitución de esta lógica de “desiquilibrio” por otro sistema
dogmático más proporcional.
3.3. En el sector del derecho disciplinario no es novedosa la existencia
de relación jurídica, ésto es, se reconoció la existencia de derechos y deberes, igual
208 VidOARCIA IDE ENTERRIA-Hac¡a una Nueva JusticiaAdministrativa, 1992, p.54.
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que en la época del positivismo jurídico y politico (ejemplo: MARCELO
CAETM4O en Portugal).La novedad es, actualmente, una nueva simetría
derechos-deberes, principalmente en materia de derechos fundamentales, que
apunta al reconocimiento del contenido esencial de los derechos fundamentales
del funcionario incluso en el ámbito organizatorio interno (ejemplos:derecho a la
salud y buenas condiciones del trabajo. Derecho de expresar sus opiniones en
materia de servicio. Derecho a no cumplir órdenes ilegitimas en materia del
servicio ).
3.4. Hay sectores organizatorios,jambién disciplinados en términos de
relación jurídica.Por ejemplo, el funcionario no está obligado a aceptar una
movilidad o traslado permanente de funciones con modificación del puesto de
trabajo sin ninguna garantía. El fi.rncionario tiene algunos derechos y puede
oponerse en ciertas condiciones al cambio permanente de funciones o al traslado
de puesto de trabajo Ejemplo:si la adscripción supone cambio de municipio, sólo
podrá efectuarse con la conformidad de los titulares. Vid.arts.59 y 61.1 del
Reglamento de Ingreso.
35. El control objetivo de la legalidad de la actividad administrativa a
cargo de los funcionarios, y el derecho de “representación”
(Remonstrationspflicht. Art. 271.2 CP - se excluye la responsabilidad del
funcionario que antes de cumplir las órdenes del superior haya reclamado o
solicitado su confirmación escrita ) sólo parecen eficaces en una lógica
“relacional”, de derechos y deberes, equilibrada. Sin una relación simétrica
equilibrada y proporcional de derechos y deberes cómo podrá el funcionario
denunciar situaciones de ilegalidad en la organización pública, u oponerse a
órdenes ilegales, bajo la presión de sanciones futuras de sus superiores o de
fUerzas partidarias con influencia en los nombramientos, etc? El mandato ilegitimo
del superior puede justificar la desobediencia. Vid. art.8.12 del Código Penal.
3.6. Las relaciones entre los funcionarios y los ciudadanos usuarios
tampoco excluyen la necesidad del esquema relacional. Por ejemplo, los usuarios
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del servicio público pueden exigir la responsabilidad personal del funcionario, y
no sólo de la entidad pública, porque los funcionarios están en situación de relación
jurídica, no existiendo en términos jurídicos sólo las entidades públicas. El
funcionario también es parte de una relación jurídica que puede darse entre los
usuarios que, por ejemplo, sufran dafios y los funcionarios que decidan o ejecuten
órdenes ilegales. Vidarticulo 146.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
3.7. El cumplimiento eficaz de las tareas públicas de la función pública
exige el esquema “relacional” de derechos y deberesLa eficacia exige el
cumplimiento objetivo de tareas sin corrupción y con diligencia. El control objetivo
de legalidad de la actividad administrativa, y la lucha contra la corrupción no
pueden ser realizadas sin un esquema “relacional” simétrico y proporcional de
derechos y deberes. La existencia de funcionarios con derechos significa el posible
control de la legalidad y de la corrupción. Si hay una relación “desequilibrada” de
poder o sujeción (es lo que ocurría en MARCELO CAETANO), el funcionario no
se expondrá a los peligros personales de denunciar las situaciones de corrupción,
etc.
3.8. Es conocida la influencia de las teorías de “gestión” sobre la
administración pública. La “relación “es una palabra importante en la teoría
moderna de gestión de las empresas privadas, que viene a sustituir la gestión
clásica jerárquica y unilateral. No es suficiente el “brainstorming”, ésto es, la
primera linea del proceso.Dentro de las organizaciones deben existir tecnologías
relacionales que aseguren la interactividad y la comunicación más que lo
permitido por la organización escrita y oficial de las tareas.En las empresas
privadas también se sustituyó la gestión autoritaria por una gestión relacional. 209
Después de examinar los argumentos que apoyan la existencia de la
relación jurídica de la función pública, la tesis piensa adoptar la “relación
jurídica” como concepto con importancia central.Pensamos que los argumentos
209 Vid.JOHN KAO - .Jamming-The Art ¿md Disciplin ofCorporate Creativhy, HarperCollins,
1996 (Expreso, 15/6/96).
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a favor de la relaciónjurídica de la función pública son másfuertes que los que
van contra su existencia.
4. Conclusión
Nuestro punto de vista no significa el desconocimiento de que la
existencia del acto administrativo no excluye la existencia de relaciones
juridicas.La relación jurídica puede ser constituida por actos administrativos. La
relación de especial sujeción es una relación jurídica. La relación flincionarial no es
una relación necesariamente equilibrada en el sentido del equilibrio perfecto entre
los derechos de los órganos públicos y de sus funcionarios. La importancia que
damos al concepto de “relación jurídica” no significa el desconocimiento de estas
cosas. A nosotros nos interesa, sobre todo, afirmar lo siguiente: pensamos que la
función pública no es sólo el ejercicio de funciones públicas objetivas, sino que
también es una relación de empleo personaly voluntaria
La administración pública no debe ser comprendida, en cuanto al
personal público, exclusivamente como poder público, como defiende la “relación
de especial sujeción”, que tiene como principal forma de actividad el acto
administrativo autoritario.Es más adecuado a la Constitución democrática y a los
derechos colectivos de los funcionarios, el entendimiento de las entidades públicas
como personas jurídicas que establecen relaciones jurídicas con terceros, en su
caso, los flincionanos.
La opción principal es esta: vamos a organizar la fUnción pública bajo la
Administración pública como poder público que emana comandos
autoritarios(actos administrativos), o vamos a admitir como concepto fundamental
la relaciónjurídica y a investigar cuales son los derechos y deberes entre la
Administración pública y el personal funcionaria! Por estar más cerca del
concepto actual de Constitución democrática, la Tesis ha preferido la segunda
opción.
Puede organizarse la administración pública como una estructura
objetiva de cargos y normas, separada de la existencia y papel del personal. O
puede admitirse que el personal sea un elemento de la organización
administrativa en sentido jurídico. Para esta segunda perspectiva, que es la
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apoyada en la tesis, es conveniente el concepto de “relación jurídica”, porque el
personal no tiene sólo un papel jurídico-individual, también desempefia un papel
jurídico-organizatorio.
Las relaciones jurídico-administrativas pueden ser constituidas por ley,
reglamento, acto administrativo, contrato administrativo u otros hechos jurídicos.
La aceptación de la importancia dogmática del concepto de “relación jurídica
funcionaria]” no significa que sean sustituidos los conceptos tradicionales de
derecho subjetivo público o de acto administrativo. Sólo se pretende, en la
función pública, que es una relación de empleo voluntaria y personal, atribuir al
acto administrativo y al contrato administrativo otra posición distinta. Sobre todo
se pretende evaluar el papel del contrato administrativo en el sector de! derecho
administrativo particular llamado “función pública”.
El acto administrativo es sólo una de las formas posibles de la actividad
administrativa, y que va a continuar siendo importante.Sin embargo, el contrato
administrativo debe poseer un papel importante en el ámbito de la función pública,
que es una relación de empleo personal y voluntaria, un papel más importante que
el desempeñado hasta ahora ( punto de vista de la Tesis).
La relación especial de poder era considerada una relación libre del
derecho, donde no se aplicaban los principios del Estado de derechoLa Tesis ha
criticado la inclusión de la función pública en el ámbito de la relación especial de
poder. Los derechos fundamentales y la reserva de ley deben aplicarse a los
funcionarios en lo que se refiere a su situación jurídica general como personas.
Así, entendemos que la relación funcionarial no tiene lugar como relación de
poder o sujeción, y si como relación especial de derecho administrativo. Es esta
la idea principal de la tesis. La relación de especial sujeción sólo es relación
jurídica según el entendimiento actual del constitucionalismo democrático, antes
era sólo ámbito libre del derecho.
No se pretende en la relación fúncionarial un equilibrio perfecto
derechos-deberes. La Tesis sólo ha criticado la idea de la relación de especial
sujeción y de la presunción de la supremacia jurídica del Estado. Este, en cuanto a
la relación orgánica, no está en un ámbito Ubre del derecho. El Estado y las
entidades públicas se sujetan a la misma órden jurídica que los ciudadanos en
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general, y los funcionarios en particular. Esto no significa la parálisis de la
actividad estatal.EI Estado, los funcionarios y los colectivos de funcionarios
poseen derechos y deberes diferenciados, pero ninguna parte tiene ab initio una
situación deprevalecencia jurídica absoluta sobre la otraparte.
IB) CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS DE LA RELACIÓN
JURII)ICA DE LA FUNCIÓN PÚBLICA.
La relación jurídica funcionaria! tiene varias características que vamos a
examinar y que la diferencian de otras relaciones jurídicas.
Se trata de una relación de empleo con una entidad pública bajo régimen
jurídico especial de derecho administrativo.
La relación tbncionarial es una relación especial de derecho
administrativo situada en el ordenamiento jurídico general, y es una mezcla de
normas jurídicas internas y externas. La diferencia entre los ámbitos interno y
externo es predominantemente sistemática-didáctica. Los dos ámbitos son
jurídicos. La función pública se sitúa dentro del ordenamiento jurídico global. La
diferencia entre normas internas y externas presenta varios problemas dogmáticos,
pero no otorga las soluciones.
La relación especial de derecho administrativo de la fUnción pública es
un ordenamiento jurídico parcialEn la orden jurídica estatal, hay ordenamientos
jurídicosparciales, estructuras jurídicas relacionales, en cuyo interior se puede
desarollar una multiplicidad de relaciones jurídicas según un régimen jurídico
especial. Una de esas estructuras jurídicas relacionales es la función pública
regulada según régimen jurídico especial apto para cumplimiento eficaz de las
tareas públicas concretas confiadas por la Constitución a la función pública. Este
régimen especial no es contrario, en principio, a ]os principios generales del
derecho administrativo general.
1. Es una relación de empleo.
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La función pública era clásicamente definida como “empleo”. Fue la
influencia del positivismo posterior la que transformó el “empleo” en “fUnción”. El
punto de vista de la “función” es objetivo y olvida la persona del funcionario.
Suponemos que, en la actualidad, la función pública debe ser considerada, de
nuevo, como la relación de “empleo” entre entidades públicas. Los regímenes de
la función pública y del trabajo por cuenta ajena se están aproximando El
funcionario “trabajador” presta sus servicios voluntariamente por cuenta ajena y
dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona - el empleador,
percibiendo remuneración por tiempo de trabajo. No es relevante que en el
Derecho del Trabajo el empleador pueda ser una persona fisica, mientras en el
empleo público el empleador es siempre una persona jurídica.210 La concepción de
la función pública como relación de empleo no significa que aceptemos la total
“subjetivización” de la relaciónjurídicafuncionarial, con un equilibrio total de
posiciones entre los funcionarios y los órganos administrativos. En primer lugar,
porque se trata de una relación de empleo, y, por éso, de una relación subordinada
al poder de dirección de los dirigentes públicosPor otro lado, la “función pública”
(fin del interés general, cumplimiento de las tareas públicas constitucionales.
Ejemplo:protección del ambiente, policia, etc.) introduce un elemento de
“objetivización” en la relación, que sirve para garantizar el cumplimiento de los
intereses generales.
2. La relación jurídica funcionarial significa la existencia de
derechos y obligaciones recíprocos.
a) La doctrina cuestiona si la relación administrativa consiste en derechos
y obligaciones recíprocos del Estado y de los particulares, o si hay sólo
competencias del derecho objetivo
.
Siendo la relación funcionaria] una relación de empleo personal y
voluntaria, no apoyamos las teorías de G.JIELLIINEK, H.KELSEN, y de
ZGJACOMETTI.Por el contrario, AGRISEL defiende la teoría de los derechos
públicos subjetivos.
210 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ-DE LAROSA, Derecho del Trabajo, 1994, pS93. JOÁO
ALFAIA-Conceitos Fundamentais do Regime Juridico do Funcionalismo Público, 1985, 1, p25.
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GJELLINEK apoya su teoría de los derechos públicos subjetivos bajo
el principio de autolimitación del Estado, siendo el Estado superior al derecho. La
teoría normativa de H.KELSEN reduce el derecho subjetivo al derecho objetivo.El
Estado no tiene personalidad de derecho público, y no tendría derechos y
obligaciones de derecho público correspondientes a los de los individuos. Si el
órgano estatal responde a una pretensión de derecho público de un ciudadano, no
estamos ante una relación derecho-deber, y si ante el ejercicio de competencias
legales. Para Z.GLALCOMETTI los derechos subjetivos serian sólo efectos reflejos
del derecho objetivo!’1
Estas teorías están ultrapasadas.La relaciónfuncionarial no es sólo un
conjunto de competencias de derecho objetivo. Vease, por ejemplo, los arts. 63 a
75 de la Ley de Funcionarios Civiles de 1964 - derecho al cargo, derechos
inherentes al desempeño del cargo, derechos de información y participación en la
gestión, y los arts. 76 a 81 (deberes) de la misma Ley. Estos derechos son
claramente derechos subjetivos, y sign<fican la existencia de la relaciónjurídica
funcionaria! Vid. Decreto-leí 45-A/84 - Derecho de negociación colectiva y
participación.
b) La cuestión del fUncionario como titular de órgano y como sujeto de
una especial relación organica
.
Nos podemos preguntar, a propósito del fUncionario titular de órgano,
si el fUncionario tiene derechos subjetivos ante la entidad pública, los otros
titulares de órganos, u órganos de la ejecución de su “competencia “de titular de
órgano, o si su competencia sólo consiste en un deber jurídico.
En cuanto a la relación orgánica, pensamos que H. RUPP tiene razón:
el criterio principal, pero no exclusivo, de esta relación es la obligación jurídica
subjetiva, y no el derecho subjetivo.Sin embargo, la responsabilidadpropia y la
exclusividad del ejercicio de competencia fundamentan la existencia de derechos
subjetivos en la relación interorgánica. Pero con limitaciones. Deben
211 VicIBAUER, “DVBL”, 1986, p.217ss.A.RJSKEN cit., p.34ss.KNA.PP cit.p.1 lOss. “DOy”,
1986, hf.19. p.812ss. KOJA cit.p.2Glss. MAURER cit.p.124ss. ACHTERBERG-AIR cit.p.229ss,
305.
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reconocerse posiciones jurídicas subjetivas de los órganos y de las partes de los
órganos. No obstante, a causa de su carácter no personal y de la prioridad de las
obligaciones en materia de competencias, no se trata de posiciones idénticas a los
derechos subjetivos públicos de la relación Estado-ciudadanoLos derechos
fundamentales que protegen las libertades, sólo excepcionalmente se aplicarán a
complejos de competencias o funciones. Los derechos de los órganos estatales
(ejemplo: procesos de conflictos de órganos) no se equiparan a los derechos
subjetivos privados. El derecho subjetivo es un concepto abierto, que puede tener
contenidos distintos. En cuanto a la relación de empleo del funcionario, es una
relación externa, y no se reduce de ninguna manera a la relación orgánica
clásica, en el sentido de RA.]VELLETEZ que unificaba la relación orgánica y la de
servicio, pero el primer aspecto era el que dominaba. La Tesis no uniflca la relación
de servicio y la orgánica, ni esta domina la relación de servicio. Con esto nos
apartamos de la teoría de la relación de especial sujeción.212
c) La doctrina de H. H. RUPP según la cual todas las relaciones jurídicas
del titular del órgano son exclusivamente relaciones de derecho internoCritica y
suueración
.
H. 14. RUPP cuestiona si al funcionario, en su papel de titular del
órgano, le cabe una relación jurídica con el Estado-administración en el sentido de
una relación interna. Para RUPP, la relación de titular del órgano, fundada en ley
u otra norma jurídica, es una relación exclusiva con la entidad pública.Afirma
RUPP que todas las relaciones jurídicas del titular del órgano tienden al ámbito
interno y no al externo. El fUncionario puede tener derechos y obligaciones para
el público, pero éso no es obstáculoLas obligaciones del titular del órgano
pertenecen al ámbito interno. En el ejercicio, por el titular del órgano, de funciones
de soberania, el funcionario, en la relación externa, no es el titular, y sí el
ejecutante. El funcionario sólo ejerce los derechos que son atribuidos a la entidad
212 Vid.KREBS - Grundfragen des verwaltungsrechtl¡chen Organstre¡ts. “Sun “, 1981, 1ff. 11,
S.575, RUPP 14.- Grundfragen der Heutigen Verwaltungsrechtlehere. 1965, S.2Sss-, MAURER -
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1983, S.402. SCHINAPP, E. -Uberlegungen zu einer Theorie des
Organisationsrechts-”AOR”, 1980, S.255. BOCKENFORDE, E.W-Gese& und Gesetzgebende
Gewalt, 1981, S.380ss
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pública. En el proceso de los tribunales administrativos no se discuten las
obligaciones del titular del órgano o del órgano, y sí de la persona jurídica titular.
En el derecho administrativo, no se dirigen los derechos subjetivos públicos del
ciudadano a las obligaciones funcionales del titular del órgano. Los deberes del
titular del órgano son internos, y en la relación externa sólo el Estado-
administración es el titular funcional del poder pública
Qué se puede pensar de esta teoría?
En primer lugar, pensamos que es excesivo decir que “las relaciones del
titular del órgano son exclusivamente relaciones de derecho interno”. Damos en
parte la razón a ACHTERBERG contra RUPP que entiende las separaciones entre
relación externa e interna, entre relación general y especial de poder, entre relación
orgánica y del titular del órgano bastante “groseras”, y no demostrativas de la
complejidad de las relaciones jurídicas, para la cual no son suficientes las
dicotomias. El funcionario puede tener derechos y obligaciones ante los
paniculares.Vease el tema de la responsabilidad civil. Los particulares pueden
exigir responsabilidad personal por actos ilícitos practicados en el ejercicio de
funciones a los funcionarios.Por otro lado, los funcionarios no tienen un deber de
obediencia absoluta a los superiores. En caso de lesión ilegítima de los derechos
de los ciudadanos ellos no deben obedecer. En el proceso contencioso se
demanda el órgano que practicó el acto administrativo ilegal, y no directamente la
persona jurídica. Los deberes del titular del órgano no son siempre internos. Vease,
por ejemplo, que es disciplinariamente ilicito la atención a los ciudadanos sin
respeto y urbanidad. Este punto de vista de RUPP aún permanece dentro de la
concepción “orgánica”, pero con modificaciones de la teoría de GIIERiKiE de la
personalidad colectiva real, y con negación de la absolutización y personaficación
del Estado como aparejo organizatorio. 213
d) La relación firncionarial es una mezcla de normas iuridicas internas y
externas
.
213 VidM.1{RUPP-Grunfragen der Ifeutígen I/erwaltungsrechtslehre, 1965, S.25ss.
N.ACHThRBERG-Theorie undDoginallk des offentlíchen Redas, 1980, S.138.
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Distintamente a 14. RUPP, defendemos que la relación de titular del
cargo (relación funcionarial) se sitúa en el punto de intersección del derecho
interno y del derecho externo. No mezclamos “empleo” y “función”. Se admite la
definición de RUIPP de las relaciones internas como referidas exclusivamente al
ejercicio de la función orgánica entre los titulares del órgano, los órganos, y el
ente. Pero, con total fundamento, SCHINAPP aparta de la fUnción orgánica al
funcionario en el ejercicio de la “función” o cargo.EI ejercicio del cargo no está
reglado por el derecho organizatorio, y sí por el derecho fl.rncionarial, como
obligación de ejercicio del cargo del derecho externo. El deber vinculativo del
ejercicio del cargo, según el derecho externo, no se deduce de las instrucciones y
disposiciones funcionales generales y organizatorias, y si del deber del ejercicio del
cargo del derecho de la función pública y del deber de obediencia a las
instrucciones. Al contrario, el contenido de la “fUnción” se forma por normas
jurídicas internas que se dirigen al cargo y que alcanzan al funcionario
mediatamente a través de la obligación de ejercer la función. La relación
Ijincionarial no es sólo un derecho interno, o sólo un derecho externo: es una
mezcla de normas jurídicas internas y externas. ‘La posición del funcionario no se
situa sólo en la relación general Estado-ciudadano, también se incluye en el aparejo
administrativo estatal”. “En esta segunda relación, el funcionario se situa en la
intersección de dos conjuntos de normas que definen el ejercicio del cargo:las
normas del servicio referidas a aspectos personales y las normas funcionales
referidas a aspectos organizatorios”.214 Los dos puntos de vista son importantes. El
deber de desempeño del cargo pertenece a la relación de servicio o empleo, pero su
contenido, en concreto, resulta también de las normas organizatorías relativas a la
“fbnción”.Hay relaciones en las que el funcionario desempeña funciones estatales
no referidas a aspectos personalesExisten otras normas del derecho funcionaria]
referidas a aspectos personales. “Las normas internas se refieren a las relaciones de
exclusivo carácter funcional u organizatorio entre los titulares, los órganos y las
personas jurídicas. Las normas externas se refieren a la relación entre la
214 Vid.F. ScHNAPP-Amtsrecht undBeamtenrecht. 1977, s.285.
241
organnacion y otros sujetos que no están en situación de desempeñar funciones
orgánicas”. 215
e) Se apoya la diferenciación relativa entre normas jurídicas internas y
externas
.
La negación de la teoría de la impermeabilidad ha permitido la
conformación jurídica del ámbito interno de las organizaciones estatales,
incluyéndose los conflictos entre los órganos. Eso no implica que se apliquen a las
relaciones jurídicas internas, sin más, las instituciones jurídicas del derecho externo,
como los derechos subjetivos públicos.No se debe poner fin a la c4/’erenciación
relativa entre normasjurídicas internas y externas.La teoría de la impermeabilidad
era expresión de un concreto e histórico entendimiento de la Constitución y de las
competencias. El aislamiento de esta teoría exige la inclusión de las relaciones de
derecho interno en la estructura de competencias del actual derecho
constitucional.Las relaciones jurídicas especiales (fUncionario, estudiante,
institucional, utilización de establecimiento ) no pertenecen ya al ámbito
administrativo interno, porque se ha superado la teoría de la impermeabilidad. Los
actos emanados en el ámbito de esas relaciones pueden ser actos administrativos
si alcanzan situaciones jurídicas o derechos individualesEs posible distinguir, en las
relaciones especiales, como criterio de orientación, entre acto administrativo
referido a la relación personal y los actos de administración común u
organizatorios de la relación funcional. Los segundos actos no son, en general,
actos impugnables en recurso contencioso.
Las normas internas y externas son jurídicas, pero tienen destinatarios
diferentes. “El derecho de la “función” es un derecho organizatorio, cuyo
fundamento no es propiamente la institución de la función pública, sino la
existencia de tareas públicas, sobre todo la ejecución de las leyes”.216 La voluntad
del pueblo definida por ley necesita de normas de segundo grado u organizatorias
que garanticen la ejecución de las normas legales. El derecho organizatorio de la
‘función“se legitima por la necesidad de garantía, por el Ejecutivo, delderecho
215 Vid.1-{. RUPP-Grundfrogen cii.s.19.F.SQINAPP-Ainisrechí cit.s.160.
216 Vid. F.SCNNAP? -Amtsreche cii. p.284.
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externo definido por ley. La aplicación de los derechos fundamentales tiene el
límite de la “función”, si esta forma también parte de la órden de competencias,
reconocida en la Constitución(Art.103.3 CE.Art.269.l CP).La tesis no acepta la
“subjetivización “del ámbito funcional que perjudique la capacidad de operar de
la función públicaEjemplo: no se deben reconocer demasiados derechos
colectivos a la policia o a las fuerzas armadas, si esos derechos ponen en grave
peligro la capacidad funcional de estas organizaciones, que es un interés protegido
en la Constitución.
fl Conclusión: La relación jurídica funcionaria] significa la existencia de
derechos y obligaciones reciprocas.
Es una relación jurídica diferente del preso o del servicio militar
obligatorio, donde la carga de deberes es mayor que la de derechos En la
relación funcionarial existen derechos y deberes reciprocos(ejemplo:remuneración,
seguridad social, etc.)La relación general de poder absolutista y autoritaria ha
perdido influencia a causa del principio constitucional de dignidad humana, y de
los derechos fundamentales, lo que permite la existencia de derechos subjetivos. La
personalidad humana no es algo creado por el Estado. En el Estado de derecho
democrático no hay relación de poder. Todas las relaciones entre Estado y
ciudadanos son relaciones juridica&El derecho subjetivo público no se aplica sólo a
la relación general Estado-ciudadanos, también se aplica a la relación flincionarial.
Sin embargo, el derecho subjetivo público puede tener una pluralidad de formas,
lo que dificulta su definición unitaria. Se trata de un concepto abierto, apto para
recibir diferentes contenidos y posibilidades de actuación. Un derecho subjetivo en
la relación funcionarial puede tener un régimen y sentido d¿ferentes de un
derecho subjetivo en materia de expropiaciones, o en el ámbito de las garantías
fiscalesEs este el sentido de la relación flincionarial: ser una relación especial de
derecho administrativo, y no una relación general Estado-ciudadano, ni una
relación laboral comun.
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3. Significado de la relación de sinietria entre los órganos
dirigentes públicos y los funcionarios.
Las relaciones general y especial de sujeción se ligan al punto de vista
autoritario que no reconoce la idea liberal de separación entre poderes
constituyente y constituido, y que considera la Constitución como un medio de
conformación social, y no como un limite. La Tesis defiende que hay una relación
de equilibrio proporcional, y no una relación de sujeción. Este equilibrio no sirve
para paralizar la acción estatal. El Estado y el fUncionario tienen, como ya se ha
dicho atrás, diferentes derechos y obligaciones:el órgano público dirigente posee
el poder de dirección, disciplinario, etc. El flincionario tiene derecho a permisos,
vacaciones, licencias, retribuciones, etc. Hay una relación jurídica de simetría, pero
de derechos y obligaciones desiguales. La relación de simetría equilibrada resulta
sobre todo de la necesidad de respeto de los derechos fundamentales de los
funcionarios, que producen influencia igualmente en el interior de la
organización administrativa. Hay un segundo punto de la idea de la simetría
equilibrada: la subordinación jurídica de/funcionario al poder de dirección del
órgano dirigente se limita al cumplimiento de órdenes legitimas en materia del
servicio y tajo laforma legal.
Esta relación de simetría aconseja trasladar el acto administrativo, de
la posición central que ocupaba desde OMAYEREI criterio de la “relación
jurídica”está más acorde con la Constitución democrática, pero no se va a
eliminar el acto administrativo, o el derecho subjetivo público de la dogmática
funcionarial, sólo se pretende atribuirle otro lugar, como se ya dicho atrás. La
categoría de la “relación jurídica” facilita la comprensión de lo que es la función
públicaPero, no se pretende que sea la categoría exclusiva que sustituye toda la
construcción tradicional del acto administrativo.
a) La idea de “simetría” no impide el papel de los actos internos y
organizatonos
.
El punto central de esta relación de simetría equilibrada es el respeto de
los derechos fundamentales del personal.”Los derechos fundamentales son
resistentes absolutamente frente a la pretensión de superioridad posicional general
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que ¡a Administración tiene el hábito de invocar “~ ~ Pero, este punto de vista de
GARCIA DE ENTERRIA se refiere a la relación básica entre administración y
admiistrado.En la función pública, que es una relación especial de derecho
administrativo, este punto de vista está incluido en un esquema más amplio que en
aquella relación básica: decisión + acto interno y organizatorio±relaciónespecial
+procedimiento especiaLLa relación especial funcionarial está concretizada y
condicionada por actos organizatorios y procedimientos especiales. Puede haber
necesidad de concordancia práctica entre los intereses generales y el contenido
esencial de los derechos fundamentales de los funcionarios. En este sentido, no hay
más que una relación desequilibrada en que domina el poder preconstitucional y
prejurídico y la posición especial de la Administración.Pero, la Administración que
ejerce un poder jurídico con legitimidad constitucional no es un empresario
cualquiera. El régimen jurídico “especial”de la función pública no se fundamenta
en el poder, o en la superioridad moral de los intereses generales ante los intereses
de los particulares. Al contrario, se fundamenta en las tareas públicas que la
Constitución ha confiado a la Administración, y que aconseja un régimen jurídico
“especial”del personal (ejemplo: los investigadores de un laboratorio sanitario o
centro de investigación públicos, o los médicos de un hospital público pueden estar
en un régimen de incompatibilidades diferente al del sector laboral privado a causa
de neutralidad e imparcialidad ante los intereses de las grandes industrias
multinacionales del sector).
La idea de simetría también se deduce de lo siguiente:la función pública
es también parte de la sociedad, y su tarea es cumplir determinados intereses de
la sociedad que, por motivo de su especificidad, no son por ésta directamente
desempeñadosEI Estado es complementario de la sociedad, no es absolutamente
autónomo. Los funcionarios sirven a la sociedad como un todo, ésto es, la
comunidad se divide fúncionalmente en Estado y sociedad.La función pública
desempeña las funciones de la sociedad consideradas públicas porque respetan los
intereses de todos. La unión de la función pública con los intereses y fines públicos
de la comunidad no significa que otros intereses no públicamente organizados sean
217 Vid. GARCÍA DE ENTERRIA-Hacia una Nueva Justicia Administrativa. 1992,
p.55.V.PEREIRADA SILVA-Em Busca doAcloAdminisirativo Perdido, 1996, p.196.
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menos públicos, ésto es, que desempeñen en menor medida los intereses de la
sociedad. La función pública que cumple una función especitica para la comunidad,
puede tener especificas formas de organización, modos de comportamiento y
criterios de valor. La diferenciación, en relación a la sociedad, es de tipo funciona]
porque tiene “tareas públicas” diferentes. No es necesario un “status” especia] o
una “morai”particular en la que el interés público aparezca con superioridad
moral sobre el interés particular. 21S
b) La idea de simetria no nos lleva a aceptar la “laboralización” total de
la función pública
.
Estamos contra elpunto de vista exclusivamente laboral de la función
pública No obstante, la idea de servicio público no excluye, en absoluto, el punto
de vista laboral si hay diferenciación entre la relación orgánica y la relación de
servicio. La actividad de los firncionarios está al servicio de la sociedad y del
interés público. Esa actividad se relaciona con la autoridad pública (Art. 103.1 CE.
El interés público es definido, según la ley, por los órganos competentes de la
Administración - los órganos de gobierno - vd.art.269. 1 - CP). El derecho laboral
no se adecua a las características de determinadas “tareas públicas” confiadas a la
función pública por la Constitución (ejemplo:policia, fisco, etc.).
c) La idea de simetría no impide el punto de vista de autonomia y
neutralidad de los órganos estatales
Igualmente, en el actual Estado democrático (Estado póst-social), el
ámbito politico-organizatorio está separado del ámbito politico-social.La relación
de “empleo público” que se fundamenta en el respeto de los derechos
fundamentales en general y de los derechos de los trabajadores en particular (el
funcionario es un trabajador) no anula el aspecto de la función pública como
derecho organizativo del Estado. La función pública sigue formando el substrato
personal de los órganos administrativos estatales y es sujeto de la organización
estatal. El Estado tiene una especialidad funcional en relación a las otras
organizaciones. Las “tareas públicas de cumplimiento obligatorio”son diferentes de
las tareas llevadas a cabo por las empresas privadas. La autonomia y neutralidad
de los órganos estatales es cada vez más necesaria en esta situación post-social del
211 Vid.Verfassugspolitische Probleme einer Reform des offentliches flienstrechts, 1973, s.260ss.
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Estado. La “privatización” de las funciones y la “desreglamentación” producen
carla vez más rispos poderosos de interés (Ejemplos: en Portugal, es muy visible
la influencia de los clubes de futbol sobre los politices.Se constata, que algunos
dirigentes, en Portugal, de cuerpos privados de bomberos considerados de utilidad
pública tienen intereses patrimoniales en industrias y comercios relativos al
combate de los fuegos forestales, etc. que envuelven millones).219
4. La Administración forma parte de la relación funcionarial. No
detenta el poder de “supremacía especial” sobre los funcionarios
La concepción que criticamos, y que estuvo vigente en España y
Portugal durante bastante tiempo se asienta sobre todo en cuatro puntos (por
ejemplo, MARCELO CAETANO. JOÁO ALFATA que es uno de los autores
actuales más citados en materia de funcionalismo, aún defiende estos cuatro puntos
)que para nosotros están todos fundados en la teoría de la relación especial de
sujeción.
Estos cuatro aspectos son los siguientes: 1) La administración tiene una
supremacía especial sobre el personal, diferente del poder de los empresarios
privados sobre el personal laboral. 2) Los poderes especiales de la administración
se fundan en la naturaleza de las cosas¿ 3) El acto administrativo y la ley
estatutaria son los elementos jurídicos predominantes del derecho funcionarial. 4)
Si existe algún litigio con los funcionarios, la administración es parte y juez
simultaneamerne, porque para esta concepción los tribunales administrativos son
aún parte de la Administración.
Ninguno de estos cuatro puntos tiene cabida en las Constituciones
española y portuguesa actuales. No pensamos que la Administración tenga una
supremacía sobre los funcionarios cualitativamente muy diferente del poder de
dirección y del poder de organización del empresario privado. Suponemos que
existe mayor subordinación de hecho en el sector privado que en el sector
público. De poco vale que el derecho disciplinario público esté más desarollado
que el derecho disciplinario del sector privado, en el caso de que a las autoridades
219 VicL BBG -U.BATTIS, 1980, s.22.
220 Vid.Conceitos Fundarnentais cii., ps.446-447.
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competentes no les guste usar las sanciones disciplinarias, por no ser una medida
“popular” entre los flincionarios, o porque estén próximas las elecciones, etc.”Con
el agravante, además, de que el nivel inferior no encuentra limites, desde el
momento en que los mecanismos disciplinarios, que son los únicos que podrían
garantizar un mínimo de rendimiento, no funcionan ‘9~’
La función pública es una relación de “subordinación jurídica”en un
sentido próximo del Derecho del Trabajo, y no una relación de “sujeción interna”
al poder del superior jerárquico, sólo con posiciones pasivas y especialmente
intensa.
La relación funcionaria] es una relación jurídica en la que el funcionario
es parte de dicha relación, y no objeto de ella. En la relación de general y especial
sujeción también hay posiciones activas, en ciertos casos ejercitables contra la
Administración, La cuestión es que el principio de legalidad y de respeto de los
derechos fundamentales no está lo suficientemente aplicado en esas relaciones de
“sujeción” que dan primacia indiscriminada al poder del superior jerárquico, en
perjuicio, por ejemplo, de los derechos subjetivos del personal. Nosotros
defendemos la concordancia práctica entre los intereses generales y los derechos
fundamentales del personal. La relación de empleo público adopta el concepto
jurídico de la subordinación, como sometimiento al poder de dirección de los
dirigentes y órganos en un sentidopróximo al derecho del frabajo.~2
Los poderes de la administración sobre el personal no se fundan en la
naturaleza de las cosas, y si en la ley.EI punto de vista de la “naturaleza de las
cosas “ era propio de la doctrina de OTTO MAYER, pero no es adecuado al
Estado de derecho democrático que se fUnda esencialmente en el principio de
legalidad.
En cuanto a la concepción estatutaria y del acto administrativo,
suponemos que está más conforme con los derechos constitucionales de los
trabajadores y con el punto de vista de la relación de empleo público que admite
el derecho de negociación colectiva, y otros derechos colectivos, etc. una
221 VicIALEJANDRO NThTO-La Organización del Desgobierno, 1984, pu 1.
222Vi&PALO1~Q1JE LOPEZ-DE LA ROSA cit.p.596.AFONSO OLEA -Introducción a!
Derecho del Trabajo, 1994.
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concepción “relacional “ y “contractual” administrativa, porque el derecho
aplicable en concreto no aparece fijado de forma unilateral.
En cuanto a la justicia, hoy es un hecho firme que los tribunales admi-
nistrativos no se deben incluir dentro de la administración, y si deben pertenecer al
tercer poder, debido al Estado de derecho y a las garantías de los ciudadanos.
El “ pode?’ que ejerce el Estado sobre el personal en la relación de
empleo no es cualitativamente muy diferente del poder del empresario privado.
Pero, algunas tareas de la función pública, sin correspondencia con el sector
privado, exigen o aconsejan un régimen jurídico especial del
personal(ejemplo:policia, fisco).Esta supremacia especial puede no dar los
resultados esperados:la policia nacional en Portugal tiene superiores que ejercen
una supremacía de tipo militar, pero su eficiencia y disciplina como cuerpo no es
muy buena.
La supremacía que la administración tiene sobre los administrados existe
en toda relación jurídica administrativa, y no sólo para los funcionarios. La
administración puede hacer valer sus decisiones, aun en contra de la voluntad de
los administrados, independientemente de la autorización de los tribunales. Esta
supremacía es común a todos los administrados, y no es especial de los
funcionarios, lo que es especial de los funcionarios es el régimen jurídico aplicable.
Para LÓPEZ BENTEZ, “lo que cambia, con respecto a las llamadas relaciones
especiales de sujeción, es la intensidad de esta supremacía “. 2~Suponemos que no
es necesaria esta supremacía especial en la relación de empleo público, que es
una relación de derechos y deberes. Es más importante el régimen jurídico
especial de cada relación especiaL y no la supremacía especial para acrecentar
a la supremacía general. Esta idea de “supremacía especial “ es todavía el
resultado de la influencia de la doctrina de la relación especial de sujeción, que es
ampliamente criticada en este trabajo.
Esta idea de “supremacía especial “más intensa en la Administración
permite a LOPEZ BEMTEZ224 considerar” la relación especial de sujeción” como
relación jurídico-administrativa. El concepto de “relación jurídica “que
223 Vid. Naturaleza y Presupuestos Constitucionales oit. p. 172.
224 Vi&NaturalezayPresupuestos Constitucionales oit. ps. 162, 172, 171.
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proponemos para la firnción pública no acepta el punto de vista formal,
positivista, y que se túndamenta en una relación desiquilibrada y de poder especial
Estado-flincionano. El concepto, propuesto por nosotros, para la relación jurídica
se fundamenta en una relación de simetria equilibrada y proporcional Estado-
funcionarios (respeto completo del contenido esencial de los derechos
fundamentales del personal ).Nuestro punto de vista de la relación especial de la
función pública nada tiene que ver con la antigua “relación especial de sujeción”
considerada como espacio libre del derecho donde se ejerce “supremacía especial”.
5. La relación funcionarial está creada por un hecho jurídico
concreto, cuya forma no es relevante para el concepto de relación especial de
la función pública.
Esta relación no está creada directamente por la norma jurídica. En la
relación funcionarial pueden fundarse derechos relativos, y no derechos absolutos
como en la relación jurídica general entre Estado y ciudadanos.225 Las
Constituciones española y portuguesa no exigen un tipo concreto de acto
constitutivo de la relación fi.mcionarial. Es equivalente el acto administrativo o el
contratoLo que tiene un tratamiento desfavorable es la constitución de la relación
jurídica, fundada en una situación de hecho (agente putativo).
En su Sentencia 99/1987, de 11 de junio, a propósito del artículo 103, el
Tribunal Constitucional se declaró que la Constitución ha optado “por un régimen
estatutario, con carácter general, para los servidores públicos”.Damos la razón a
M. SANCHEZ MORÓN 226 al afirmar que ni en ésta ni en ninguna otra sentencia,
el Tribunal “ha considerado que la contratación de empleados públicos, conforme
al derecho del trabajo, deba considerarse contraria a la Constitución”.No se
“acierta a leer en el texto de la Constitución que las Administraciones públicas no
puedan contratar trabajadores”.
225 Vid. W.HENKE - Das Subjektive Rec)u in System des offentlichen Recias - “DOy” n”17,
1980, S. 624.
26 Vid. Derecho de ¡aFunción Pñb¡ica cit.p.57-8.
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Sin embargo, no interpretamos de este modo el contenido de esta
SentenciaLo que el Tribunal Constitucional ha defendido es que la Constitución
ha dado preferencia al “ régimenjurídico especial” de la función pública. Esta
no sigue el régimen normal de los trabajadores en general, y sí el régimen especial
más adecuado y eficaz para cumplimiento de las tareas públicas, que es un
régimen especial de derecho administrativo. Lo importante es el régimen jurídico
especial, y no el hecho concreto constitutivo de la relación. Para el cumplimiento
eficaz de las tareas públicas no es muy relevante si, por ejemplo, el policía o el
funcionario del fisco, etc. fue nombrado por acto administrativo o por contrato, o
si hay régimen estatutario o régimen contractual.EI “estatuto de los trabajadores”
previsto por la Constitución también es un régimen estatutario (art.35.2 CE).
Más relevante es la existencia de un régimen jurídico especial
(incompatibilidades, formación cívica obligatoria, disponiblidad permanente al
servicio, peculiaridades de los derechos colectivos, prueba de consumo de alcohol,
etc) aplicable a la función policial, por ejemplo. También es muy relevante el
régimen sustantivo que diferencia el empleo público del empleo laboralPor el
contrario es menos importante la cualidad del vínculo jurídico que une el
personal a la administración. Esta opinión es también apoyada por M. SANCHIEZ
MORÓN. ~ Es esta precisamente la posición del derecho alemán. En la práctica,
no es muy relevante para los alemanes si las “Ofl’entliche Aufgaben” son
desempeñadas por ‘¶Beamten” o “Angesteilten”. Lo más importante es que, sean
los “Beamten”, sean los “Angesteilten”, estén bajo un régimen jurídico especial,
que, incluso, es relativamente semejante en los dos casos.
6. Tiene razón LMARTLNIEZ DE PISÓN:” La relación jurídica es
la que determina lo que debe entenderse por funcionario”. “La naturaleza
jurídica de una institución no determina su régimen jurídico, sino más bien al
contrario”.EI régimen jurídico es lo principal, la naturalezajurídica de la relación es
la consecuenciaLa misma opinión tienen FERNANDEZ FARRERES y MARTiN
227 Vid. Derecho de la Función Pública oit. p6O-él.
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REBOLLO3~ No obstante, apoyamos sólo en parte esta doctrina. Son más
importantes que el “régimenjurídico ‘1 las “tareaspúblicas concretas” confiadas
por la Constitución al personal administrativo. Tareas públicas diferentes pueden
exigir regimenes del personal diferenciados. Por ejemplo, los ingenieros del Estado
pueden poseer un régimen jurídico diferente al de los policias. Si las tareas
públicas son distintas, no es conveniente que exista el mismo régimen jurídico
para todo el personaL El régimen jurídico del personal debe ser adecuado a las
concretas tareas públicas desempeñadas.
En la función pública, no se trata de relación de “estatus”.
G. ZANOBJNI considera el “estatus” como la posición jurídica de los
paniculares que pertenecen a una comunidad necesaria (municipio, familia,
etc).G MIELE diferencia entre estatus fundamental que es duradero (ciudadano)
y estatus accidental (estatus profesional). G. JIELLINEK considera que “por el
hecho de pertenecer al Estado, de ser miembro de él, el individuo está cualificado
bajo diversos aspectos. Las posibles relaciones en las que pueden encontrarse con
el Estado lo sitúan en una serie de condiciones jurídicas relevantes ~~229
Las relaciones de “estatus”fbndadas en la idea de “comunidad necesaria”
fundamentan sus efectos de imposición de obligaciones en ellas mismas. En este
aspecto las relaciones de estatus y las relaciones especiales de sujeción llegan a
resultados semejantes. Aplicándose esto a la función pública, resultaria que el
funcionario, por el hecho de entrar al servicio público, estaría necesariamente
incluido en una comunidad de derechos y deberes.
Nuestra propuesta no es ésta. A la relación tbncionarial se le aplica el
régimen jurídico especial por exigencia de las tareas concretas que según la
Constitución caben a la función pública. Son las tareas concretas las que exigen
un determinado régimenjurídico, y no la inclusión automática delfuncionario en
laflinción pública. No es el “estatus “, esto es, la “comunidad necesaria“lctque
puede determinar el ámbito de derechos y obligaciones que caben a los
funcionarios. El concepto de “estatus” se asienta en ideas objetivas preestablecidas,
22E Citados en I.MARTINEZ DE PISÓN -Régimen Jurídico de la Función Pública y Derecho al
Cargo, 1995, p.189.
229 Cit. de LOPEZ BEMTEZ-Naturaleza y Presupuestos Constitucionales cit. p. 168.
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y no es adaptable al cumplimiento, en concreto, de tareas públicas que son
mutables por naturaleza. Tampoco es aplicable la idea de “comunidad necesaria”
con régimen jurídico homogéneo y posición uniforme, porque las características de
las tareas públicas pueden ser diferentes, lo que también puede justificar regímenes
del personal diferenciados.Por otro lado, al aplicarse el concepto de “estatus”
como “comunidad necesaria” se olvida que pertenecen a la función pública tanto el
personal funcionarial como el personal laboral de dicha función, siendo los
respectivos regímenes jurídicos diferentes.
7. La relación especial de la función pública es una relación
jurídica material.
Debe darse mayor atención al concepto de “relación jurídica admi-
nistrativa” en la función pública. Coincidimos con la opinión de H. MAURER al
considerar que el concepto de “relación jurídica administrativa” se puede aplicar
a ámbitos administrativos específicos (ejemplo:función pública, derecho fiscal,
derecho de la segurídad social ). En este momento, en la función pública debe
considerarse la relación jurídica administrativa como un concepto central del
derecho administrativo, pero sin olvido del acto administrativo ni de la
organización administrativa, etc. Siendo el concepto adoptado el de relación
jurídica “material”, no es conveniente que sea transformado en un concepto único
o exclusivo de la dogmática del derecho funcionarial porque el mismo régimen
material no es aplicable a todos los ámbitos de la función pública. Para este
concepto exclusivo sería más adecuada, en este caso, la relación jurídica “formal,
idea que rechazamos desde este momento. La relación de especial sujeción es
una relación jurídica “formal” que acentua más las posiciones pasivas que las
activas según un entendimiento que no parece adecuado a la Constitución.
Nuestra opinión es diferente a la de otros autores que también han
aplicado el concepto de relación jurídica a la función públicaNo apoyamos a los
autores que apanan por completo el concepto de relación jurídica(teoria
positivista - KELSEN, MERKL). Pero, tampoco aceptamos el concepto sólo
formal de relación jurídica. Esta última posición es defendida por los autores que
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conciben la relación juridica sólo como derecho interno (Alemania - H. H. RIJJPP),
o sólo como relación de poder (MARCELO CAETANO)Y0 Concebir la “relación
jurídica” sólo como “derecho interno” o sólo como “relación de pode?’ significa la
primacía no proporcional de las posiciones pasivas sobre las activas, y disminuye
la admisibilidad de la acción contenciosa administrativa, porque no hay recurso
contra actos que solo internos.
Es imposible aplicar hoy la concepción positivista a la función pública.
El positivismo no utiliza el concepto de relación jurídica porque el particular es
considerado sólo como objeto de la relación jurídica y del acto administrativo. En
el caso del empleo público, donde existen claros derechos y obligaciones desde
ambas partes, es evidente que la relación jurídica es útil para encuadrar los
numerosos derechos y obligaciones reciprocos.EI funcionario no es sólo objeto de
la relación jurídica y del acto administrativo(ejemplo:derechos de participación).
La teoría de la relación jurídica del titular del órgano, como
exclusivamente de derecho interno, es criticada por nosotros porque concebimos
la relación funcionaria] como una mezcla de relaciones y normas jurídicas internas
y externas.
La relación jurídica como relación de poder fue apoyada, en Portugal, en
cieno momento, por MARCELO CAETANO~1, por NOBRE DE MELO, o
FEZAS VITAIY2.La relación juridica para el primero de estos autores consiste en
el derecho a la legalidad objetiva, y es vista como relación procesal. Este punto de
vista es propio de la teoría de la “relación especial de sujeción “, que ha sido la
teoría, hasta ahora, más criticada en esta Tesis. La relación de poder aplicada a la
relación funcionarial produce el desquilibrio, a favor de la Administración, de los
derechos y deberes del personal y de la administración, en un sentido contrario a la
Constitución democrática. El funcionario es considerado más como objeto de
deberes que como titular de derechos o posiciones activas. Este punto de vista
también es el de BOQUERA OLWER, al definir la “relación jurídica como creada
230Vid.M.CAETANO- Estudos de DireitoAdministrativo. 1974, p.243 ss.V.PEREIRA DA
SILVA-Em Busca doActoAdminis¿rativo Perdido 1996, p.l5O ss.
~‘ Vid.Direito Administrativo, cit.p.690.
232 VidA Situa
9áo dosFuncionários. 1915, ps155-157.
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por el poder administrativo”, ésto es, como “relación creada e impuesta por actos
administrativos “Ya
Esta opinión de BOQUERA OLIVER no es válida para la función
pública. Esta no está obligatoriamente sólo regulada por actos administrativos (en
Portugal, son numerosos los contratos administrativos, en España lo son los
contratos laborales ).En la actualidad, no es más eficiente la visión “autoritaria” del
acto administrativo como único modo de resolución de los problemas de la función
pública (ejemplos: la dificultad de imponer sanciones disciplinarias, la dificil
movilidad del personal por acto administrativo que muchas veces origina recursos
contenciosos morosos). El acto administrativo, por ejemplo, no es adecuado a la
reglamentación de todo el sector de los derechos colectivos funcionariales,
negociación colectiva, etcMás importante que la “relación de poder “que sólo
funciona en términosfonnalesy reducidos en el actual Estado democrático (por
ejemplo, los criterios de convergencia de la CEE han hecho desaparecer los
objetivos y el poder de intervención en el mercado a los Estados nacionales, lo
que significa que hoy los Estados pueden ejercer menos “poderes”.Otro ejemplo:en
Portugal, el Gobierno no tiene poder “de hecho” para oponerse a las
reivindicaciones relativas a los derechos colectivos de la polícia nacional ) es una
relación jurídica ascendente, de abajo hacia arriba, que responsabilice a cada
funcionario, y a cada colectivo de funcionarios por los resultados eficientes del
cumplimiento de las tareas públicas (ejemplo:evaluación de los resultados y de la
productividad en la función pública realizada por comisiones independientes, en la
que el personal tenga posibilidad de participación y defensa).
La relación especial de derecho administrativo fhncionarial es una
relación jurídica material. Eso significa el siguiente:
Existen derechos y deberes recíprocos entre el Estado y los funcionarios,
según el modelo de la actual Constitución democrática, y no hay primacía absoluta
de las posiciones activas de la Administración, Los funcionarios no son “súbditos”,
ni “objetos” del poder jerárquico absoluto de los superiores. Se trata de
funcionarios activos y responsables que participan en los procedimientos
(ejemplo:el interesado tiene un plazo de diez días para hacer alegaciones y aportar
233 Vid. Estudiossobre elAcro Administrativo, 19S8, yy273.
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los documentos útiles para su defensa en el procedimiento de remoción del puesto
de trabajo ).No se trata sólo de una relación jurídica en sentido “procesal”, tiene
que ver con derechos sustantivos y deberes recíprocos de la Administración y del
personal.
Tampoco se trata, como hemos dicho, de una relación jurídica
“positivista,” con claro predominio de las posiciones activas de la Administración
(ejemplos:un sistema de concurso sin órganos imparciales de valoración, o la
redistribución forzosa de efectivos, lo mismo con el cambio de municipio, sin
limitaciones legales y con carácter discrecional).
No es tampoco una relación ‘formal” como pretendía M. CAETANO.
Los funcionarios tenían derechos, pero, de carácter un poco “formal”.EI derecho
existía con la condición de no contrariar de forma grave la definición de los
Intereses generales hecha por la Administración. Ejemplo: en Portugal, los
funcionarios no podían ejercer de forma libre sus derechos políticos, no podían
hacer huelga, debían jurar fidelidad al régimen politico, la ausencia por viaje al
extranjero necesitaba una autorización previa, no existía el derecho subjetivo a
vacaciones y sólo la licencia “graciosa” de vacaciones, etc.
En conclusióL la relación jurídica “material” exrne lo siguiente
:
a) La aplicación a la relación funcionarial de los principios generales del
derecho administrativo (legalidad, proporcionalidad, etc.).
b) La concordancia práctica entre los intereses generales definidos por la
ley y la Administración y los derechos fundamentales del personal (respeto del
contenido esencial del derecho).
c) La relación simétrica proporcional de derechos y deberes recíprocos
en la relación de empleo público.
d) La aceptación de derechos subjetivos de los funcionarios en el ámbito
de la organización administrativa, y no sólo de poderes funcionales
(ejemplo:libertad de expresar su opinión en materias de servicio consideradas de
interés general).
e) Los actos internos u organizatorios son actos impugnables como
objeto del recurso contencioso administrativo, si producen efectos en la situación
jurídica general de los fUncionarios.
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O No existe el deber de obediencia a órdenes ilegitimas y sin forma legal.
g) El sistema de prenogativa administrativa, en la relación funcionarial,
que es una relación de empleo voluntaria y con derechos y deberes recíprocos,
exige precepto legal expreso, genérico o especifico, que la autoxice.
h) La relación jurídica “material” tiene dos sentidos (derechos y
deberes). Damos más importancia al deber de colaboración de los funcionarios que
propiamente al deber de obediencia. La administración actual se preocupa más por
la “eficiencia” que por la obediencia “fonnal”.Art.76 de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado. Es más adecuado, para la eficiencia, la colaboración activa que
la obediencia sin entusiasmo.
i) Es pieza fundamental de la relación jurídica “material” la existencia de
responsabilidad penal y civil directa y inmediata de los funcionarios por conductas
dolosas o culposas. Art,146.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Art.270.l
CP. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas se encuentra
recogida en el Titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Si los funcionarios
no fueran responsables directos de sus actos, no tendría lugar una verdadera
relación jurídica, pues, los funcionarios se confundirían, como elementos no
autónomos, en el interior de la organización administrativa.
8. Conclusión
La relación jurídica especial de la función pública es antipositivista y
antiformalista. Fija la relación simétrica y proporcional de derechos y deberes
recíprocos en la relación de empleo público. La relación simétrica se asienta en la
concordanciapráctica entre los derechos fundamentales de los funcionarios y los
intereses generales, y en la aceptación de derechos subjetivos de los funcionarios
en el ámbito de la organización adnzinistrativa,xomo a vamos ver más adelante.
La relación funcionarial es una relación de empleo. El personal ejerce
verdaderos derechos subjetivos. Hay simetría proporcional entre los derechos y
deberes recíprocos de la Administración y de los funcionarios (principalmente los
aspectos de la prestación del trabajo, remuneración y seguridad social).El
empleador público no ejerce una supremacia especial que no esté prevista en la
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ley La forma de la relación no es muy relevante. La relación flincionarial tiene un
sentido material.
Después de investigar el concepto y las características de la relación
especial de derecho administrativo flincionarial, vamos a examinar las diferentes
clases de relaciones jurídicas en el derecho funcionarial.
C) CLASES DE RELACIONES JUIRIDICAS EN EL DERECHO
F1JNCIONARIALL
1. Motivos de investigación de las clases de relaciones jurídicas.
Hemos dicho que la relación jurídica, que significa un conjunto de
derechos y deberes recíprocos, es un concepto central del derecho fi.rncionariaL
Ahora debe investigarse si hay diferentes clases de relaciones jurídicas.
El primer motivo de la investigación es que las clases de relaciones
jurídicas no son sólo conceptos sistemático-didácticos sino que también son
conceptos dogmáticosPretendemos relacionar las cuestiones, y hacer así más
comprensiva la compleja estructura funcionarial.Para comprender la función
pública, que es una estructura un poco “cerrada, “conviene dividir la estructura
normativa compleja total en diferentes clases de relaciones jurídicas sectoriales,
convirtiéndose en estructuras más simples.
Las “clases de relaciones jurídicas fúncionariales” son conceptos
dogmáticos porque presentan solución a algunos problemas.Vamos a ver en
seguida el interés práctico que pueden tener las “clases de relaciones jurídicas
fUncionaijales”.
Un segundo motivo de la investigación es que las situaciones jurídicas
flincionariales, al contrario del período anterior a las actuales Constituciones
democrática(pós 1945), ya no obtienen suficiente fundamento y explicación a
través de las relaciones clásicas de la relación general y especial de poder. Ejemplo:
los derechos colectivos de los funcionarios no encuentran explicación en la relación
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de especial sujeción, por eso, es necesario buscar otra clasificación de relaciones
jurídicas.
La tercera razón de la investigación, es que las relaciones jurídicas
flíncionariales son diferentes de las relaciones de derecho civil o laboral común. Si
no hubiera diferencias entre las relaciones jurídicas funcionariales y las relaciones
de derecho civil, etc., no sería necesaria esta investigación sobre las clases de
relaciones jurídicas. Las relaciones jurídicas en el derecho civil se pueden clasificar
según la “causa” u “objeto”, porque se trata siempre de “intereses de las personas”.
En el derechofuncionarial, la djerencia más importante se encuentra
entre la relación básica y defzmcionamento. La “causa”u “objeto” de estas dos
relaciones esenciales del derecho funcionarial es diferente.
En la relación básica se trata de la situación jurídica personal y laboral
de los funcionarios. En la relación de fbncionamento y orgánica es mucho más
importante el interés público de la organización administrativa. La relación
“básica “(o relación de “empleo” o “servicio “)no es diferente de las otras
relaciones laborales desde elpunto de vista estructuraL Pero, como “relación
especial de derecho administrativo”tiene una conformación especial de derecho
público, a causa de la influencia de la organización pública y de los intereses
generales. La “relación básica” llene las peculiaridades adecuadas para el
cumplimiento de las “tareas públicas “de la función pública.Ejemplos: los
derechos a la huelga, negociación colectiva, las incompatibilidades pueden
contener algunas “peculiaridades” para su ejercicio. La relación de
‘funcionamiento’ desde el punto de vista estructural, se distingue de las
relaciones de derecho civil o laboral porque tiene un carácter organizatorio
pública Las organizaciones públicas son diferentes de las empresas privadas, y
necesitan de mayor “transparencia”, y mayor vinculación a las leyes. Esta relación
de funcionamiento u orgánica no se encuentra en otras “relaciones de especial
sujeción”(estudiante, preso), que no son relaciones laborales, ni se desempeñan
cargos.
2. El interés prático de la investigación sobre las diferentes “clases
de relaciones jurídicas en el derecho funcionarial “.
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Existe un interés prático en la distinción de diférentes relaciones jurídicas
básicas en el derecho funcionarial, porque permite dar explicación a algunas
cuestiones. Por ejemplo, la existencia de derechos subjetivos y de derechos
fUndamentales, actos impugnables y admisión del recurso, la protección jurídica en
general, derechos colectivos, etc.
La existencia de derechos fundamentales en la organización
administrativa es problemática, porque se trata de un ámbito objetivo y no de una
situación personal. En la esfera fUncional u orgánica, el funcionario no tiene
derechos propios. En la relación de titular del órgano, en general, no hay derechos
subjetivos, según algunos autores, por el contrario, en la relación “ básica “, se
aplican los derechos fundamentales y los derechos subjetivos.
La existencia de un acto administrativo es un presupuesto de
admisibilidad de la acción contenciosa-administrativa. En la relación orgánica
ocurren más actos internos u organizatorios que actos administrativos. Para
impugnar actos organizatorios hace falta la legitimación de las partes porque no
hay interés directo en la anulación
La protección jurídica es más reducida en la relación orgánica o de
flincionamento que en la relación básica, porque en la primera no hay una
situación jurídica individualizada y falta legitimidad para demandar.
También es más fácil admitir derechos colectivos de los funcionarios con
respecto a la relación “básica”(o de “empleo” - ejemplo:retribución ), que a
respecto de cuestiones de la relación orgánica que son derecho objetivo (ejemplo:
competencias).
Estos son algunos puntos que muestran el interés práctico de distinguir
las diferentes relaciones jurídicas. Los derechos y obligaciones no son los mismos
conforme a la relación jurídica en concreto: la relación básica o la relación
orgánica.
3. Los intereses públicos que están en juego (protección jurídica,
eficiencia, organización administrativa).
Las relaciones jurídicas funcionariales deben permitir el ejercicio sin
restricciones de los derechos subjetivos legales de los funcionarios, la protección
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jurídica efectiva de sus derechos, pero no pueden ser un obstáculo para la
eficiencia de la organización administrativa. No se puede paralizar la máquina
administrativa, pero es importante que exista una amplia protección jurisdiccional
de los fi¡ncionaiios y ciudadanos. La comprensión de la función pública bajo el
esquema de las relaciones jurídicas podría complicar demasiado la organización
administrativa, y producir una cierta parálisis de la actividad administrativa. No es
este nuestro deseo. Ejemplo: si el poder organizatorio está demasiado vinculado a
la ley, habrá menor poder discrecional, etc.
Tampoco olvidamos el papel del acto administrativo en la función
pública que continua siendo Unportante(ejemplo:saneión disciplinaria, promoción).
Así, estamos atentos a la preocupación de DIJRiIG sobre impedimentos eventuales
a la actividad administrativa. ~ La amplia protección jurisdiccional no debe
conducir a impedimentos de la actividad administrativa (ejemplo:muchos recursos
contenciosos, dificil movilidad, derecho disciplinario moroso).
El contenido de la relación jurídica funcionarial debe permitir el
equilibrio entre la eficiencia de la organización administrativa y la necesaria
protección jurídica de los funcionarios (ejemplo:derecho a vacaciones, huelga,
etc.).Pero, las cosas, en la actualidad, son más complicadas. Por un lado, es
necesaria la protección de los funcionarios contra los ciudadanos y los grandes
grupos económicos, etc.Puede existir una tendencia a la disminuición de la
protección del Estado a sus funcionariosEn Portugal, algunos funcionarios, con
funciones de jefatura, realizan seguros de responsabilidad civil, que los pueda
proteger de daños causados a los particulares, en el ejercicio de funciones, porque
piensan que el Estado puede verse tentado a huir, en algunos casos, de sus
responsabilidades patrimoniales. En el Estado de derecho democrático, la presión
y corrupción activa de los funcionarios por los ciudadanos y empresas es grande.
Por otro lado, es también necesaria la protección jurídica de los ciudadanos ante la
Administración y sus agentes. En este aspecto, las doctrinas de ULE y RUPP
continúan estando vigentes.Para estos autores no siempre existe protección
juridica.2tLa eficiencia de la organización administrativa no deberá ser afectada
234VidMAUNZ-DURJG, CG, art.19, Abs.IV, Rd.25.
235 VicIC.H.ULE -Das BesondereGewallverhaltn¡s-”VVOStRL”, 15(1957). S.l 33ff.
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por una protección jurisdiccional excesiva. Si los funcionarios utilizan mucho el
recurso contencioso contra la Administración, la eficiencia administrativa puede ser
peijudicada porque las situaciones administrativas no se resuelven de modo
definitivo. La relación de “servicio”(o empleo - Bedienstetenverhaltnis) admite
siempre un recurso para los tribunales administrativos. El fundamento material de
la acción depende de que el sujeto tenga un derecho subjetivo. ~6 “En cuanto a la
relación del titular del órgano, según RUPP, la situación procesal es
diferente.Aqui, con algunas excepciones, no hay derechos subjetivos del titular del
órgano y no se admite legitimidad procesal para impugnar actos organizatorios”.
RIJPP diferencia “los actos jurídicos sobre la relación de servicio sin ninguna
función orgánica y las instrucciones y órdenes internas relativas al titular del
órgano”. La admisibilidad procesal sólo existe para el primer ámbito (actos sobre
la relación de servicio sin ninguna función orgánica). Con base a la distinción
entre relación orgánica y relación de servicio, la necesaria protección jurídica de
los funcionarios no perjudica la eficiencia de la organización administrativa.Los
actos organizatorios de la relación orgánica en principio no son impugnables, por
eso no se ve peijudicada la eficiencia de la organización administrativa.
Esta diferenciación de RUPP, en sus efectos procesales, es semejante al
criterio de C.H.ULE que distingue entre relación básica y relación de
funcionamiento. Para ULE, los actos de la relación de funcionamiento no son en
principio actos impugnables en un recurso contencioso administrativo?38
Esta necesidad de equilibrio entre la eficiencia de la organización
administrativa y la protecciónjurídica de los fUncionarios también es importante en
la “relación jurídica general”.Los derechos fundamentales admite,,
“peculiaridades” a su ejercicio en el ámbito funcionariaLEn este ámbito el
equilibrio es mucho másfavorable a los derechos fundamentales que al interés de
eficiencia de la organización administrativa, en cuanto al ámbito esencial e
irrenunciable de los derechosfundamentales (ejemplo:no se debe negar el derecho
236 Vid.H.H.RUPP-Crundfragen c¡t.p.75s&
231 Vid. Das Besondere Gewalfrerhalznis-”VVDSÉRL”, 13, 1957, s.]33ff
238 VidiH.H.RUPP-Grundftagen cit.YSss. 1 lss.F.ScHNAPP-Amtsrecht oit, s.l 19.
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a la huelga con el argumento del perjuicio de la eficiencia de la organización
administrativa).
El significado de la necesidad del equilibrio entre la eficiencia de la
organización administrativa y la protecciónjurídica de los funcionarios es diferente
en la relación básica (o empleo) y en la relación orgánica (o de funcionamento).
En la “relación básica “, el equilibrio y la concordancia práctica deben ser más
favorables a los derechos fundamentales En la relación de “empleo” o “básica
kzprotección de los derechos fundamentales debe ser la máximaposible que sea
permitida por la concordancia práctica, pero sin perjuicio grave de la
eficiencia(ejemplo: el régimen de jornada y horario, el derecho a vacaciones deben
ser adecuados para el buen funcionamento de la administración).
El régimen jurídico de la relación de empleo público debe ser favorable y
adecuado a las necesidades de la “relación de funcionamento”.El punto de vista
más importante en la relación orgánica es la protección de la organización
admi—nistrativa que debe ser adecuada al cumplimiento de las “tareas
públicas”.En esta relación orgánica no está en primer plano el punto de vista de
protección de los derechos fundamentales. El “equilibrio” es más favorable al
interés de eficiencia de la organizacion admiistrativa(ejemplos:la movilidad y la
redistribución de efectivos deben permitir la gestión eficiente de la función
pública).
4. No hay una situación jurídica unidimensional.
En el caso de existir una situación jurídica unidimensional funcionano-
Administración, no habría relaciones jurídicas verdaderas. Estas exigen dos o más
partes con derechos y deberes reciprocos.
No se puede aceptan en el actual Estado de derecho democrático, la
teoría de RANELLETTI que un~fica la relación orgánica y la relación de servicio,
ident<fica Estado y administración, e identjYca “empleo” y ‘función pública”.
La crítica principal a esta teoría es en la que RANELLEITI hace predominar la
relación orgánica sobre la relación de servicio, olvidando que la relación
flincionarial es también una relación laboral. No se debe identificar Estado y
Administración, porque hay numerosas personas jurídicas autónomas y diferentes
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del Estado.EI “empleo”, como prestación laboral, no se debe contUndir con
“función” que es una competencia objetiva.
Él punto de vista de la “relación especial sujeción” es precisamente que
el personal está en una situación jurídica unidimensional. Apoyamos la crítica de
A.RISKEN contra el punto de vista de la situación jurídica unidimensional del
funcionario. A. RiISKEN no divide al individuo en dos partes, esto es, como
persona y como elemento integrante de la Administración. Pero es posible la
distinción de diferentes cualidades de la misma persona con su significado
autónomo. Bajo un criterio sociológico, el individuo puede tener diferentes
papeles, esto es, expectativas de comportamiento institucionalizados para una
persona. En la prestación de trabajo, bajo un críterio sociológico, se puede
distinguir la función de la persona que la desempeña, o las disposiciones sobre la
función de las disposiciones sobre la persona independientemente de dicha
fUnción. La “fUnción” no es un concepto específicamente jurídico Se puede
distinguir entre cargo o función y persona. Los sistemas organizativos no se basan
primariamente en personas, y si en papeles.Se pueden separar el desempeño
objetivo de la función y la situación jurídica personal. El cargo no pertenece a la
definición de funcionario. Los “excedentes” y los jubilados, que no ejercen
funciones, continúan siendo funcionarios. El funcionario ejerce un “trabajo”, un
“empleo”, y puede mantener la relación de empleo independientemente del
“cargo” o “fUnción” que concretamente desempeñe.
A la separación entre persona y función, en sentido sociológico, corres-
ponde la diferencia entre la relación básica ( relación entre el funcionario como
individuo y la persona jurídica) y la relación de fúncionamiento(relación entre
Administración y función como centro de competencias).Se puede distinguir entre
la relación funcional concreta (relación entre Administración e individuo que
ejerce funciones) y la relación funcional abstracta(la función como tarea
independiente del funcionario).
Vamos a investigar las relaciones jurídicas esenciales (básica y
orgánica) en el derecho flhncionarial. Para esta clasificación no es muy importante
239 Vid. Crenzen Amilicher undDiensilicher WeLs-ungen fin Offentlicher D¡enst 1969, S.34ss.
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el carácter público o privado de la relación, ni las clasificaciones con base a
criterios de “dignidad social” o “ética” de las funciones desempeñadas.
Ahora vamos a tratar sólo las relaciones esenciales, donde se pueden
deducir las otras relaciones más concretizadas(relaciones disciplinaria, de reforma,
de seguridad social, de indemnización por razón del servicio, etc.).EI criterio para
distinguir las diferentes relaciones jurídicas no es formal, y si material.No es
criterio suficiente, para distinguir las diferentes relaciones jurídicas, los criterios
formales no vinculados al “reginien jurídico”, esto es, al aspecto “sustantivo” de la
relaciónConsiderarnos como criterios formales la forma de derecho privado o
derecho público de la relación, o un criterio basado en la dignidad social de los
cargos ejercidos.
4.1. En cuanto a las clases de relacionesjurídicas, no hay djerencias
importantes entre la relación laboralprivada y la relación de derecho público al
servicio de personasjurídicas de derechopúblico.
Lo importante es que las tareas públicas sean cumplidas con eficiencia y
legalidad. Algunas tareas públicas son mejor desempeñadas por personal en
régimen especial de derecho administrativo, ésto es, ciertas “tareas” exijen personal
en régimen especial de derecho administrativo (ejemplos:policía, fisco, etc.).Este
“régimen jurídico especial”(ejemplo:incompatibilidades, etc.), que puede ser
aplicado a la relación laboral privada o pública, es más importante que el propio
carácter público o privado de la relación laboral. Esta es la lección de la
experiencia de los “Angesteliten” y “Arbeiter” en el derecho alemán, los cuales se
sitúan en una relación de derecho privado, pero pueden tener deberes muy
semejantes a los “Beamten” en regimen de derecho público, y pueden desempeñar
cargos que implican el ejercicio de autoridad. Las características de la
relación”básica”(o empleo) no cambian mucho por tratarse de una relación de
derecho privado o derecho públicoInteresa más el “régimen jurídico aplicable”que
la forma privada o pública de la relación. Eso sucede así en la “relación básica
La “relación orgánica”es diferente: tiene carácter de derecho públicoLa “relación
básica “puede ser de derecho público o de derecho privado. Ejemplo:no es muy
importante que los médicos de un hospital público sean regulados por una relación
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laboral privada, o por una relación de derecho público. Es más importante que el
régimen jurídico aplicable (disciplina, faltas, servicios esenciales y huelga,
exclusividad, jornada y horario de trabajo, sigilo, etc.) sea adecuado al
cumplimiento de las tareas públicas relativas a la salud pública.
4.2.Las c4ferentes clases de relacionesjurídicas no se basan en criterios
de dignidad ética o sociaL
El concepto de función o cargo está libre de una valoración ética o de
cualquier otro tipo Hace algunos años, los funcionarios tenían mayor prestigio
social que los trabajadores en general, y dentro de la función pública, por ejemplo,
los juristas eran mejor considerados que los ingiieros, etc. También se refería la
diferencia entre funciones de autoridad y funciones de gestión, siendo las primeras
las más importantes.
KOTTGEN y L.STEIN se ocuparon del contenido ético y de la dignidad
social del cargo.Coincidimos con RISKEN que no entiende la dignidad del cargo a
través de la actividad. La dignidad es un fenómeno social externo. El concepto de
función está libre de valoración, y no exige una actividad cualificada. El operario,
empleado de la Administración, también puede ejercer cargos públicos y ser
objeto de disposiciones funcionales u organizativas públicas.
Así, para establecer las clases de relaciones jurídicas en el derecho
funcionarial, hemos visto que no es muy importante el carácter público o privado
de la relación laboral, ni tampoco el criterio de la “dignidad”social de la actividad
desempeñada.
Estas relaciones, que ahora vamos a tratar, son las más básicas de todo
el derecho flincionarial, ésto es, son el presupuesto de todas las demás.
5.EI contenido de las diferentes relaciones jurídicas funcionariales.
La ventaja de la utilización del concepto de “relación juridica”es que se
puede dar un contenido diferente, según los intereses políticos y administrativos, en
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cada situación, a la relación funcionarialEI contenido de cada relación jurídica
depende de lo que se introduce dentro de la relacion.
El sistema fúncionarial puede estar más orientado a la idea de eficiencia,
o a un criterio político, o al punto de vista de la Constitución democrática.
El sistema flincionarial orientado más a la idea de eficiencia privilegia
una estructura semejante a las empresas privadas, y la “gestión privada”.La
relación “básica” funcionarial se aproxima mucho a la relación”laboral”común.La
relación”orgánica” está casi olvidada. Las “disposiciones funcionales” son actos
materiales, y no jurídicos. El punto de vista de eficiencia funciona mejor en
espacios libres del derecho que en ámbitos jurídicos con muchas reglas legales
estrictas.
Pensemos ahora en un sistema funcionarial orientado por un criterio
política La función pública está más orientada por los principios generales de la
política, que por la ley estricta. El objetivo de la función pública es cumplir el
programa administrativo del partido político o de la mayoría dominantes.La
obediencia de la función pública a los criterios políticos se obtiene con la
“privatización” de las funciones públicas, y con la existencia de grupos de trabajo
ad hoc que ejecutan los programas administrativos. Esta orientación a la política
también exige “espacios libres del derecho”, y “disposiciones funcionales” como
actos materiales. La relación “básica”es una relación de tipo “laboral” común. La
relación orgánica esjurídico-formal: está muy condicionada porjuicios políticos.
El sistema fúncionarial orientado hacia el punto de vista de la
Constitución democrática es diferente.El punto de vista de la “legalidad” es más
importante que la eficiencia y la obediencia a criterios politicos.No hay “espacios
libres del derecho”. Las “disposiciones funcionales” son actos juridicos.La relación
de “titular de función” es juridicaEl funcionario obedece a la ley, y no sólo a la
voluntad “política”.Existe una autonomia relativa entre la relación básica y la
relación orgánica, que también es jurídica.
La orientación de las relaciones funcionariales a la “eficiencia”, a la
“política”, y a la “Constitución democrática” son “tipos ideales”, en el sentido de
M.WEBER, que permiten dar coherencia lógica a esta materiaAsi, el sentido y
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contenido de las relaciones jurídicas funcionariales es diferente conforme a la
orientación dominante a la eficiencia, a la politica, o a la Constitución democrática.
El punto de vista de la tesis es el de la vinculación de las relaciones
funcionariales a la Constitución democrática.Entre la función pública bajo un
régimen de principios administrativos generales y principios políticos y la fUnción
pública entendida como un conjunto de relaciones jurídicas, la Tesis prefiere este
segundo punto de vista.La relación entre los órganos públicos y el personal es
regulada conforme al principio de legalidad del Estado democrático, esto es, por la
ley y la Constitución.Está ultrapasado el punto de vista de HABERLIN que
consideraba la relación Estado-agentes como regulada sólo por principios
generales estatales (Staatsrecht)y principios políticos.
El principio constitucional de Ieg$idad democrática exige la
comprensión de la función pública como un conjunto de relaciones jurídicas, pero
estas no tienen todas el mismo contenido e importancia. La relación de titular de
función es una relación jurídica, porque la teoría de la impermeabilidad no tiene
aplicación en el actual Estado de derecho(art.9. 1 CE, art. 18.1 Cl>).
Las relaciones básica y orgánica son ambas jurídicas, y poseen una
autonomía relativa (Arts.9i1, 103.1,2,3 CE. Art.18.1, 266.2 CP).EI punto de vista
de la Tesis tampoco impide la “eficiencia”si hubiera una crítica permanente y si
se diera una superación del “burocratismo”.Por otro lado, el punto de vista de la
Tesis que considera las relaciones fUndamental y orgánica completamente
subordinadas a criterios jurídicos, permite una mejor lucha contra la corrupción.
etc., porque los ámbitos “discrecionales” están por debajo de los criterios legales.
Existen consecuencias prácticas que se deducen de estas
consideracionesPor ejemplo, la “movilidad” de los funcionarios es muy
conveniente para los puntos de vista de la “eficiencia”y de la “politica”.Podria
haber redistribución de los firncionarios según las conveniencias de la gestión del
personal, y se podría asignar a los programas politico-administrativos más
importantes, al personal considerado de una mayor confianza política.Para el
punto de vista de la relación flincionarial orientado por los criterios
constitucionales, la movilidad del personal obedece a criterios legales objetivos y
debe respetar algunos derechos adquiridos.
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Otro ejemplo: los derechos sindicales de la policía no deben ser negados
por el punto de vista de eficiencia que defiende la “gestión privada”. Si existen
derechos sindicales en las empresas, también podrían existir, sin cualquier
“peculiaridad, “en la policlaEI punto de vista “politico”de la relación funcionarial
sólo considera como “buenos” los derechos sindicales de la policía, en el caso de
que estos fueran compatibles con la política del partido dominante. El punto de
vista de la Tesis apoya los derechos sindicales de la policia, con base a los
criterios constitucionales, sin embargo deben ser reconocidas “peculiaridades” a
los derechos sindicales de la policía, en materia de huelga, servicios esenciales,
etc.( Arts.28.2, 103.3 CE).
6.La construcción orgánica y no orgánica de la relación
funcionarial.
La construcción orgánica no separa el “Dienstgewalt” del
“Organisationsgewalt”. En KOTTGEN, no se distinguía la relación organizativa de
la relación de servicio.EI poder de dirección de los funcionarios resultaba de la
relación orgánica.Esta relación es principal, y domina la relación de servicio.El
titular del órgano y el agente están en una relación de servicio internaLa relación
orgánica interna no esjurídica.Existen más competencias objetivas que derechos y
obligaciones reciprocos.La “función” es una unidad organizativa con abstracción
del agente.EI funcionario es más un objeto del poder estatal, que un sujeto de los
derechos y obligaciones.
Las conclusiones de la construcción no orgánica son diferentes: existe
separación entre potestad organizatoria y potestad de dirección de la relación de
empleo; no hay sujeción de la relación fundamental a la relación orgánica; la
relación fundamental es completada por la relación orgánica; el titular del órgano y
el agente se encuentran en una relación de servicio de derecho externo; la relación
orgánica es jurídica; existen verdaderos derechos y obligaciones reciprocos, y no
sólo competencias; el funcionario es sujeto de derechos y obligaciones, incluso en
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la relación de titular de función. Por último, el funcionario no es sólo objeto del
poder estatal, es también sujeto de derechos y obligaciones.
Defendemos en esta tesis la construcción no orgánica de la relación de
servicio público.La prestación ]aboral del funcionario goza de la protección
constitucional de los derechos fundamentales, como cualquier trabajador por
cuenta ajena (Art.53.1 CE.Art.18.1 CP). Ya no se apoya en la Tesis, como hemos
dicho, la teoría de RANELLETTI que unificaba la relación orgánica y la relación
de servicio, porque, en este autor, el “empleo” se confundía con la ‘tftmción”, y la
relación orgánica dominaba la relación de servicio. Para nosotros, el “empleo, “en
la función pública, es una prestación “laboral”, al contrario de lo que piensa
,,24t~NIICISCH, que diferencia “prestación de servicio”y “prestación de trabajo
Se puede separar la relación de “servicio”de la relación de “titular de
función”, porque hay funcionarios sin función(ejemplo:los excedentes, los
suspendidos, los jubilados). Estamos de acuerdo con H.WOLFF en el aspecto de
la “relación de servicio necesitar del complemento de la relación de titular de
función, porque la entidad pública necesita del derecho organizatorio para cumplir
las tareas de derecho externo”.241 Al contrario de KOTTGEN, el “Dienstgewalt” y
el “Organisationsgewalt” deben ser considerados como poderes con regimenes
jurídicos diversos, aunque coordinados entre si; es necesaria la buena coordinación
entre el poder de dirección de) personal y el poder organizativo de las
competencias y funciones.Ejemplo:hay fUncionarios en edad cercana a la
jubilación que hacen cursos de informática muy costosos para el Estado. Otro
ejemplo:hay servicios equipados con costosos medios informátigos, pero los
fUncionarios no saben utilizarlos242. Antes del actual constitucionalismo
democrático, KOTTGEN unificaba el “Diensgewalt” y el
“Organisatiosgewalt”.Este último no se sujetaba completamente al principio de
legalidad. En la actualidad, tanto el poder de organización de los centros de
competencia, como el poder de dirección de los empleados se sujetan al principio
240 Vid. A.N~1KISCF1-ArbeUsrecht, bctl, 1961, s.270ff..
241 Vid.H.1.WOLFF-l7erwaltungsrecht, II, &73, IlIe.
242 Vid.F.SCHiNAPP-Amtsrecht cit.s. 132ss.H.J.WOLFF-Verwa/tung.sreckt, 1, 46, VII. RALESSI-
Diritio Ammintstrativo, 1978, p.1O4RRUPP-Grundfragen cit.s.80.
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de legalidad, pero el grado de vinculación al principio de legalidad puede ser
diferente.
7. La relación jurídica general
Esta relación no se confunde con la relación básica (de servicio). La
relación general liga a los ciudadanos, en general, con la Administración. Por el
contrario, la relación básica es una relación de empleo o servicio entre la
Administración pública y algunos ciudadanos determinados (ejemplo:los
funcionarios).
7.1. Teoría que no apoya el entendimiento de la relación general como
relaciónjurídica.
Esta teoría sigue un concepto estricto de relación jurídica. La relación
jurídica está prevista por normas jurídicas, pero su concretización depende de un
hecho jurídico. H.MAURER243, y H.P.BIJLL2U no consideran las relaciones
jurídicas generales como auténticas relaciones jurídicas, pues su concretización
depende de un hecho jurídico concreto. La sencilla previsión normativa es general
y abstracta, y no es suficiente para dar contenido a cualquier relación jurídica. No
es suficiente la previsión por las normas, y son necesarios hechos jurídicos
concretos y dos o más sujetos determinados. PEREIRA DA SILVA “ no
entiende lanecesidad teórica de la relación jurídica general, pues la relación general
Estado-ciudadano prevista en la Constitución es sólo una relación abstracta que
necesita aún de un hecho jurídico para su transformación en relación jurídica
concreta.”.245 Para este punto de vista la relación jurídica general no se aplica al
funcionario en ejercicio de funciones.
243 Vid. Allgemeines Verwaltungsrecht, s. 152ss.
244 Vid. A¡lgenze¡nes 12’erwaltungsrecht, s.263ss.
245 Vid. Em Busca do Acto Administrativo Perdido clip. 176.
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7.2. Teoría que apoya la importancia de la “relaciónjurídica general”
en lafunción pública.
Esta teoría parte de un entendimiento amplio de la relación jurídica. Esta
puede ser creada directamente por la norma jurídica, con independencia de un
hecho jurídico concreto. La relación jurídica general entre el Estado y los
ciudadanos es una relación que presupone las otras relaciones más
particularizadas. Con las Constituciones democráticas, esta relación general no es
una relación de poder, y sí una relación jurídica. El funcionario en funciones o
fUera del ejercicio de funciones continua siendo un ciudadano. La relación
jurídica general se sigue aplicando alfuncionario en ejercicio defunciones. Los
derechos fundamentales de la relación jurídica general se aplican a la relación
funcionarial (Art.53.l CE. Art.18.1 CP).
La relación órganos estatales-ciudadano no es una relación de sujeción o
poder, y sí una relación jurídica. La Administración ejerce poderes jurídicos
fundados en la Constitución democrática. En el Estado de Derecho, se da la
relación jurídica general entre Estado y ciudadanos que consiste en derechos
absolutos o latentes. 246
En el Estado de derecho democrático siguen existiendo relaciones de
subordinación entre el Estado y los ciudadanos, pero éstas no son relaciones de
poder pre-juridico sino relaciones jurídicas. La otra parte de la relación jurídica
no es propiamente el Estado todopoderoso como persona abstracta, son los
diferentes órganos estatales constituidos por las leyes?47La relación funcionarial es
una de esas relaciones de subordinación jurídica entre los órganos estatales y los
agentes en concreto. La relación jurídica general no impide la existencia de
relaciones de subordinación jurídica que respetan las normas constitucionales
democráticas.
246 Vid. W.HENKE-Das Subjektive cii. -00V, s.624. H.BAUER- Verwaltungsrechtslehre Un U.
2-die t7erwaltung, s.3 18.
247 Vid. HENKE, cit.-Wandel derD...-”Juristen Z.”, s.543.
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7.3. Argumentosfavorables para admitir el entendimiento amplio de la
relaciónjurídica, ésto es, que dicha relación no exige la existencia de un hecho
jurídico concreto, o de dos o más sujetos determinados.
a) En las obligaciones de derecho civil hay autores que hablan de
obligaciones de sujeto indeterminadoLa indeterminación se produce por que es
indirecta la ligazón entre la relación obligacional y los sujetos, o porque depende
de un suceso futuro e incierto de la identificación del acreedor. La indeterminación
248
puede ser activa o pasiva.
b) “Relación jurídica es toda relación de la vida social que está
regulada por el derecho Es la relación de la vida renocida, determinada y
disciplinada por el derecho objetivo “. 249E1 ejercicio de los poderes atribuidos por
ley no es necesario para la existencia del derecho subjetivo. Es suficiente la
facultad moral de practicar, o no, un hecho para la existencia del derecho.
c) “Por el simple hecho de nacer y vivir, el hombre se sitúa como
“sujeto “en las relaciones jurídicas con todos los otros hombres, lo mismo ocurre
antes de la práctica de cualquier acto jurídico, igualmente antes de tener voluntad.
Todos deben respetar esos derechos, que son llamados derechos de personalidad”.
250
Hemos realizado una investigación sobre el concepto de “relación
jurídica”en algunos autores portugueses clásicos, para dar una amplia información.
Estamos convencidos de que este concepto también admite una acepción amplia.
Debemos hacer una investigación histórica, siempre que los conceptos actuales no
parezcan claros. La existencia, según estos autores, de obligaciones de sujeto
indeterminado, la suficiencia de la facultad moral de practicar o no un hecho, el
régimen de los derechos de personalidad, son razones favorables para una
acepción amplia.
248 Vid. MANUEL ANDRADE - Teoría Cera! das Obriga95es, 1958, p.103.
249 Vid.ALVES MOREIRA4nstituig¿~es, 1 p.127. JOSE lAVARES -Direito Civil, p.57.
250 VÍ&CABRAI. MONCADA -Li9bes de Direito civil, 1932, p.245.
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7.4. Las diferencias entre la relaciónjurídica generaly las relaciones
especiales de derecho administrativo.
La relación jurídica general se establece entre el Estado, o mejor, entre
los órganos estatales y los ciudadanos. No se deduce de hechos jurídicos
concretos, pero, por ejemplo, los derechos fundamentales se aplican por motivo
de la existencia de algunos supuestos concretos, como la nacionalidad(ejemplo:la
pertenencia a paises de la CEE es condición para ser candidato a la función
pública), el doxniciilio(ejemp¡o:el domicilio en territorio nacional es condición para
la aplicación de algunos derechos), el nacimiento, etc. La relación jurídica general
no se destina al cumplimiento de tareas concretas.
La relación especial funcionarial, al contrario, es una relación
condicionada e influenciada por la relación jurídica general (esta relación no es
fundamento inmediato de la relación especial funcionarial), pero se desarolla entre
órganos estatales y ciudadanos detenninados (los funcionarios), también se incluye
en la organización administrativa y se destina a tareas especificas concretas
además de resultar de hechos juridicos concretos (acto administrativo, contrato).
No parece confusa la distinción entre “relación jurídica general” y
“relación especial de derecho administrativo” de la flinción pública, al contrario de
lo que piensa LOPEZ BENITEZ (“Ya de por si suficientemente problemática es la
distinción relación general/relación de especial sujeción. .“.)251.Esta “relación
especial”de derecho administrativo goza de un régimen jurídico autónomo, y
puede flindanientar derechos y obligaciones en ella misma. En este sentido, no es
accesoria de la “relación jurídica general”.El “ciudadano” se sitúa en la relación
jurídica general desde su nacimientoAl contrario, el “fúncionano-ciudadano” sólo
desempeña funciones después del acto administrativo o contrato que da inicio a
la” relación especial de empleo público”.
7.5. La relaciónjurídica generalproduce consecuenciasjurídicas.
Un acto administrativo contrario a la relación jurídica general del
funcionario es inconstitucional y anulable. Por otro lado, no hay sólo derechos
25) Vid. Naturaleza y Presupuestos Constitucionales cit. p. 174.
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fundamentales en el caso, por ejemplo, de actos lesivos concretos de los poderes
públicos, o de otros ciudadanos. No hay sólo “libertad de expresión”si es necesario
la réplica o el ejercicio del derecho de rectificación, ni derecho a la salud si el
ciudadano está enfermo. Los derechos fundamentales exigen la creación concreta
de condiciones para su ejercicio por los ciudadanos (ejemplo:el derecho de
información exije medidas contra los monopolios informativos). Los derechos
fundamentales existen con autonomía de hechos jurídicos concretos, al contrario
del concepto estricto de relación jurídica que no fue el adoptado en la Tesis. Los
derechos fundamentales de los funcionarios existen independientemente de
cualquier acto concreto lesivoEsto puede impedir, por ejemplo, formular
propuestas de reforma del régimen funcionarial contra los derechos de los
funcionarios.
7.6. La relación jurídica general permite distinguir la “relación
especial de derecho administrativo “ de la “relación especial de sujeción “, e
interesapara la teoría de lafunción pública
La relación jurídica general produce efectos en la relación funcionarial,
lo mismo en el ejercicio de funciones (ejemplo: libertad de expresión del
funcionario a propósito de cuestiones de servicio que tengan interés público,
derechos sindicales - ejemplo: hacer propaganda sindical en el interior de las
instalaciones del servicio público, etc).
La relación especial de sujeción no concede importancia a la “relación
jurídica general” en la relación funcionarial, porque admite que el funcionario, al
entrar en la función pública, renuncia voluntariamente al ejercicio de algunos
derechos fundamentales. Al contrario, la “relación especial de derecho
administrativo” funcionaria! no impide la aplicación y reconocimiento de la
relación jurídica general al ámbito funcionarial. De otro modo, volveríamos a la
antigua concepción de la “relación de especia] sujeción “.
8. Las relaciones básica y orgánica
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Se puede distinguir en la relación especial de derecho administrativo
funcionarial entre relación básica y relación orgánica (o de funcionamiento).
Vamos a desarollar esta cuestión que consideramos esencial para que se
perciban cuales son las clases de relaciones jurídicas firncionariales. La doctrina
alemana y italiana se preocupan siempre por esta cuestión.Estas dos relaciones de
base van a permitir fundamentar las otras relaciones funcionariales más
concretizadas(ejemplos:relación disciplinaria, de seguridad social, situaciones
administrativas, etc).
8.1. Lo diferenciaentre relación básica y orgánica
Según la teoría que diferencia la relación básica de la relación orgánica
(Grund-und Betriebsverhaltnis) hay tres aspectos que distinguen las dos relaciones.
La relación orgánica, al contrario de la relación básica, es un ambito libre del
derecho, los derechos fundamentales no tienen aquí aplicación, y la Administración
tiene una posición de autoridad.
Los derechos firndamentales, en la relación orgánica, sólo valen en la
constitución, modificación o fin de la relación fúncionarial. La actividad de
“funcionamiento” sería un ámbito libre del derecho, esto es, no vinculado a nonnas
legales.
En la relación básica, la posición de la Administración sería como la de
cualquier otro empleador Los derechos sindicales y de huelga significarían que la
Administración no gozaría de una posición de autoridad en la organización
laboral. En la relación básica hay paridad de posiciones jurídicas. En la relación
orgánica, la Administración ocuparía la posición de derecho público. Pero la
relación orgánica no atiende a la mayoría de los empleados públicos (la doctrina
italiana sólo incluye los titulares de centros de función o titulares de órgano y los
elementos más responsables del “staff’).
Como se sabe, la teoría de la relación de especial sujeción fue
abandonada porque los derechos fundamentales vinculaban inmediatamente todos
los poderes estatales (Articulos 9.1, 10.1 CE; 18.1 CP). Así, desaparece el
flmdamento de la existencia de la relación de especial sujeción como instituto
autónomo de derecho administrativoTambién desaparece el fundamento para
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diferenciar la relación básica regulada por el derecho, y la relación de
funcionamiento (u orgánica) como ámbito libre del derecho.La distinción entre
relación básica y relación defuncionamiento(u orgánica) no puede ser la misma
que la defendida por los autores clásicos, porque las dos relaciones son
reguladas por el derecho. De otro modo, aún estaríamos defendiendo la tesis de la
relación de especial sujeción (la relación de funcionamento como ámbito libre del
derecho).
Si. La doctrina italiana y alemana de las relaciones de servicio y
orgánica.
a) En 2eneral. existen puntos comunes entre la doctrina italiana y
alemana
.
Pero, hay un punto en el que parecen divergirLa doctrina italiana
admite para los agentes profesionales la diferencia entre relación orgánica y
relación de servicio. Si para todos los agentes profesionales hay relación de
servicio, la relación orgánica sólo se incluye en las categorías laborales exclusivas
de las organizaciones públicas, ésto es, los titulares de centros de función u
organo, y algunos elementos del “staff’. Son considerados los titulares efectivos o
los titulares por sustitución. Los titulares de esta categoría son llamados de
‘tnzionari”, “dirigenti”, “direttivi”, ‘IBeamter”, o “senior class”.Para el personal
de las cualificaciones laborales generales sólo una hay relación de servicio que es
idéntica para todas las categorías, ésto es, trabajo y retribución. Relación orgánica
y relación de servicio, son sólo relativamente independientes.
Para los autores alemanes, en general, no hay esta restricción de la
relación orgánica. El fUncionario que ejerce el “Amt”, también es parte de la
relación orgánica.
b) La doctrina italiana
No se confunde titular de función y centro de fúnción(o titular del
órgano y órgano). Los titulares de funciones pueden ser personas jurídicas,
empresas, órganos de otras entidades, y titulares profesionales, honorarios y
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colegios.Lo más frecuente, en el aparejo burocrático de los entes públicos, es que
el titular de función sea una persona fisica profesional.
La relación de servicio liga el titular de función al ente a que pertenece el
centro de funciones. Es una relación patrimonial de remuneración de las
prestaciones del titular de función.En el caso de los titulares honorarios existe un
pago de los gastos inherentes a la función. Se relaciona con las situaciones
subjetivas directa o mediatamente con influencia patrimonial o material: carrera,
vacaciones, puesto de trabajo, etc.
Diferente de esta relación es la relación orgánica que es organizatoria.
Ejemplo: el jefe de policia, como individuo, no podría ordenar a las fuerzas
policiales para entrar coactivamente en una propiedad privada. Quien tiene ese
poder es el Estado, que lo atribuye al órgano, siendo ejercido por el titular del
órgano. La relación orgánica no se refiere al titular de función en su materialidad
de sujeto, y sí en su cualidad jurídica, ésto es, la norma atribuye al titular de
función capacidad de producción de efectos jurídicos. Esta relación es la base de la
imputación y atribución de poder. Ejemplo:es la relación por la cual una
determinada persona fisica es ministro. Para la relación orgánica es indeferente
quien es el sujeto titular de la relación de servicio. Ejemplo: la competencia de un
ministro puede ser delegada en otro ministro o en un secretario, pero los efectos
jurídicos son los mismos.252
Consideramos completamente sobrepasado (es igualmente una idea
dominante de esta tesis) el punto de vista de L. DELPINO - E. GIUDICE 252 que
considera la relación orgánica como relación nojurídica, internay organizatoria
entre el titular del cargo o del órgano, y el ente. Ya la relación de servicio es
externa y jurídica. La relación jurídica presupone dos personas diferentes. En la
relación orgánica hay una relación de inmediación, y no de contraposición. Esta
misma diferencia existe en R. ALESSI: si la relación de”representación orgánicat’
tiene relevancia externa, hay otra relación que liga el funcionario a la entidad
pública con relevancia sólo interna.254
252 Vid.M.S.GIANNINI-DirittoAmministrativo, 1970, p.247ss. GIANNIiNI-Jstituzioni di Diritio
Amtninistrativo. 1981, p.85ss. RALESSI- DirittoAmministralivo, p.248ss.
Vid. DiritioAnuninistrativo, 1985, p.S9ss.
254 Vid. Scritti Minan, cit.p332.
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Para nosotros, en la relación orgánica no hay inmediación, ni
contraposición. No hay inmediación, porque el titular del órgano no desaparece en
terminos jurídicos dentro de la entidad públic& Ejemplo: la responsabilidad del
titular del órgano o del cargo no coincide siempre con la responsabilidad de la
propia entidad pública. Hay responsabilidad específica de los titulares de órganos
o cargos públicos por su desempeño de funciones.
Por otro lado, no se debe admitir un esquema de contraposición dentro
de las diversas administraciones por motivo de creación de obstáculos a la
actividad administrativa. Hay una relación de colaboración vinculaday leal de los
ululares tk órganos en la concretización de los intereses generales fijados en las
leyes. La clásica relación de “inmediación “no permite el cómputo y control claro
de los “resultados” obtenidos por cada titular del cargo u órgano en su actividad.
Estoy afavor de la apreciación de los “resultados” obtenidos por cada
titular de órgano o cargo, en su actividad. Para eso es conveniente que la persona
del titular no “desaparezca” dentro de la inmediación orgánica. Cuando un sujeto
jurídico cualquiera “desaparece” dentro de una entidad más amplia, desaparece el
sentido y la medida de las responsabilidades. Es lo que ha sucedido casi siempre
en la función pública, donde todo se hace, pero nadie pregunta por los
“resultados
La doctrina de S.FODERARO nos parece mucho más certera?55
Concibe el como “ufflcio” no siendo el agente órgano. La posiciónórgano
jurídica que liga las personas propuestas al “ufficio “y el Estado están fuera de
la teoría de la organización. La relación entre el funcionario y el Estado es una
relación de servicio. La actividad del funcionario no es la actividad inmediata y
directa del “ufflcio”, y sí actividad de la persona del ftrncionario que tiene siempre
una voluntad propia. Esta voluntad propia, a través de la relación de servicio, está
a disposición del Estado.
Esta doctrina de S.FODEPLARO parece mucho más conveniente desde
nuestro punto de vista de la necesidad de la función pública profesional y
eficiente. Los funcionarios no aparecen “incógnitos o inmersos” dentro de la
255 Vid Personalíta Interorganica, cit.p.54ss.
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globalidad de la entidadpública. Son sujetos con voluntadpropia que responden
de sus “resultados “.
Los diferentes puntos de vista de DELPINO-GWDICE y
S.FODERARO tienen también paralelo con la discusión de los autores alemanes.
En cuanto a la doctrina alemana, pensamos que la teoría de
F.SCHNAPP está más conforme con las necesidades de la función pública que la
de H. ERICHSEN~6. Juzgamos que F.SCHNAPP tiene razón cuando defiende
que la posición del titular del órgano y del agente no se define por normas del
derecho organizatorio, y sí por la relación de servicio como derecho externo.
Estas relacionesjuridicas no pertenecen al derecho interno.257
Este punto de vista es criticado por ERICHSEN que distingue el
funcionario del titular del órgano y del cargo. Sí el funcionario, en relación jurídica
especial, es sujeto de derecho externo ante la organización, el titular del órgano o
cargo es un sujeto funcional en el interior de la organización. El funcionario y los
titulares del órgano o cargo son fisicamente idénticos, pero son dos fenómenos
diferentes. El primero es sujeto de derecho externo. Los segundos pertenecen al
ámbito del derecho interno.258 Pensamos que los funcionarios y los titulares de
órganos deben ser sujetos con una voluntad jurídica propia, sea en la relación
orgánica, sea en la relación básica (o de servicio), porque existe la necesidad de
una función pública profesional, en que los agentes respondan por los “resultados”
de su actividadAsí, pensamos que son más convenientes los puntos de vista de
S.FODERARO y de F.SCHNAPP.
c) La doctrina alemana. Las relaciones externa, de base y orgánica
.
En primer lugar, se afirma la importancia del agente. Sin el agente no se
concretiza el sentido de la “función” como centro del ejercicio de competencias. El
agente es la persona fisica que desempeña concretamente las competencias del
“centro de funciones”. El Estado y las otras unidades organizatorias sólo actuan en
la vida social y jurídica por medio de personas fisicas que cumplen los fines de la
256 Vi&System des Verw. GerRechtsschtzes oit. s.216s.
257 Vi&F.SCIffJAPP-Amtsrecht cit.s. 127ss.
258 Vi&H.ERICHSEN-Systeni des Verw. Ger Rechlsschutzes cit.&216ss.
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organización. A la función le es inherente el agente, que se incluye en tres
diferentes relaciones jurídicas, de las cuales resultan diferentes derechos y deberes.
La relación externa - el agente ejerce la competencia en la relación
externa ante los otros órganos y centros de funciones de la misma, o de otras
unidades organizatorias.
La relación orgánica - el agente como persona”jurídica” se liga al cargo
o función por la relación de titular del cargo (Amtswalterverhaltnis) que lo vincula
al ejercicio de sus deberes.
La relación de base (Grundverhaltnis) presupone una relación jurídica
entre el agente y la persona jurídica cuyas atribuciones deben ser cumplidas. El
agente es una persona ‘jurídica” autónoma.
La relación de base puede ser de derecho público:relación profesional,
honoraria_ o de reyresentación; relación vitalicia o temporal; relación de
funcionario, de juez, de militar, etc. La relación de base también puede ser de
derecho privado (contrato de trabajo) que es una relación profesional en la que el
empleado ejerce el cargo en sentido funcional.
La relación de base es completada por la relación orgánica, pero esta no
domina la primera. En el funcionario administrativo y en el juez es primaria la
relación básica. En el diputado y el ministro es primaria la relación funcional.
Al contrario de la teoría de la impermeabilidad de LABAND y
JELLINEK, según la cual las relaciones entre el Estado y sus órganos, titulares de
órganos y agentes no poseían cualidad jurídica, pensamos que esas relaciones se
deben considerar jurídicas. El agente ejerce en la relación externa los derechos y
deberes de la persona jurídica. Representa a la persona jurídica sólo en cuanto a
su competencia.. La actividad es imputada al órgano, y a través de éste, a la
orgamzación.
Respecto a la esfera funcional (amtlichen Sphare), al contrario de la
esfera del servicio (dienstlichen Sphare), el agente no posee derechos propios que
puedan ser violados por ley o reglamentos administrativosNo hay actos
administrativos, lo que hay son órdenes e instrucciones del superior. Las reglas
organizatorias no son normas jurídicas externas para los funcionanos. Los titulares
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de los cargos públicos representan al Estado. Los cargos públicos en sentido
estricto realizan la específica función del Estado, el ejercicio del poder soberano.
Como puntos más importantes a comentar de esta teoría que
suponemos que es la teoría alemana dominante, podemos resumir:
El agente es una persona “jurídica” autónoma.
La relación de base puede ser de derecho público o de derecho privado.
La relación de base es completada por la relación orgánica.
En el funcionario administrativo (que es el núcleo principal de la función
pública) es primaria la importancia de la relación de base.
Los autores alemanes defienden bastante la importancia de la relación
de base (Grundverhaltnis) en la función pública Afirman que esta relación
fundamental es “completada “por la relación orgánica, esto es, no siguen la
opinión de RANELLETFI que unificaba la relación orgánica y la relación de
servicia También coincidimos con esta opinión de los autores alemanes. 259
8.3. Las teorías de U Ji ULE, BOCKENFORDE y PODLECH sobre
las relaciones de basey orgánica (Grundverhaltnis u. Betriebsverhaltnis).
Según C. H. ULE, la re]ación de base contiene las medidas o actos que
constituyen la relación especial de sujeción, modifican su contenido, terminan la
relación, o se refieren esencialmente a la posición jurídica del sujetoY~ Estas
medidas son actos administrativos impugnables. De modo diverso, contra las
medidas sobre la actividad o el funcionamiento interno del servicio no hay
protección jurídica, porque no existe una reglamentación jurídica de situaciones
personales.Una excepción serían las relaciones de funcionamiento en ciertos
establecimientos Por ejemplo: los “geschlossenen Anstalten” que sólo pueden ser
frecuentados o utilizados por un ámbito determinado de personas según posean
condiciones determinadas, materiales o personales.
BOCKENFORiDE no sigue el criterio de C. H. ULE. Lo que diferencia,
según BOCKENFORDE, la reglamentación de la relación de base
“
9VidA{.WOLFF-O.BACHOF-Verwaltungsrecht-ll, 1978, S.34ss. SCHEERBARTH/HOFFKEN-
Beamtenrecht, 1985S. l6lss.F.SCHNAPP-Amtsrecht und Beamtenrecht, 1977, S.l l9ss.
260 VicLC.H.ULE-Das Besondere Gewahverhahn¡s-”VVDStRL”, 15, s. 152.
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(Grundverhaltnis) de la relación orgánica, no es el hecho de que una y no la otra
se dirija directamente a la persona del alumno, del soldado, del funcionario o del
prisionero, ésto es, aqueflos que están en relación especial. Éso puede suceder en
los dos casos. La diferencia es otra: las reglas de la relación orgánica tienen como
ñmdamento un deber difuso de orden en la organización, de no perturbación, de
obediencia al ordenamiento. En la relación de base, las reglas no tienen esos
objetivos, y fijan derechos y deberes. Las reglas e instrucciones en la relación
orgánica peijudican a la esfera jurídica del particular si sobrepasan el ámbito del
deber de orden en la organización, de no perturbación o de obediencia.Lo mismo
sin esa invasión de la esfera jurídica de los particulares, las reglas e instrucciones
en la relación orgánica se pueden dirigir indirectamente a los particulares como
personas, sin referencia sólo a la función o funcionamento, y pueden tener efecto
externo.
En la actualidad, sobre la cuestión de la eficacia externa de las reglas
sobre relaciones especiales, la diferencia entre relación de base y relación de
funcionamiento viene siendo criticada.La cuestión es más simple: sólo se
cuestiona si el panicular o el funcionario, como personas, son referenciados. Para
BOCKENFORDE, todas las reglas y medidas pueden poseer eficacia externa si hay
referencia directa o indirecta a la situación personal del funcionario o panicular.
El punto de vista de BOCKENFORDE se apoya en la investigación de
PODLECH sobre el significado jurídico de las relaciones difusas de subordinación.
El ordenamiento jurídico utiliza las “presunciones” a causa de la necesidad lógica
de plenitud juridica.Por la presunción de autorización se permite todo lo que no
está prohibido; por la presunción de prohibición se prohibe todo lo que no sea
permitido. Los ordenamientos jurídicos parciales en que se aplica la presunción de
autorización son ordenamientos de autorización y los ordenamientos jurídicos
parciales en que se aplica la presunción de prohibición, son ordenamientos de
prohibición. La decisión acerca del carácter de estos ordenamientos es del
derecho positivo, y no tiene como base motivos teóricos o lógico& Para
PODLECH, en la relación general de sujeción vale un principio de autorización: en
su relación con el poder público se permite al ciudadano todo lo que no sea
prohibido por leyes. Los ordenamientos jurídicos parciales que reglamentan
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condutas vinculadas a competencias de derecho objetivo son ordenamientos de
prohibición. La actividad de los órganos, al menos en la administración coactiva,
sólo es legal si se apoya en norma de competencia anterior. En la relación de
especial sujeción, en cuanto a la actividad de los órganos, la presunción de
prohibición se modifica en presunción de autorización. Esta modificación del
sentido de las presunciones no tiene valor en la propia entrada o admisión del
ciudadano en las relaciones especiales de sujeción. Existen estructuras sociales
cuya existencia y fines están condicionados por ordenamientos parciales de
derecho público. El cumplimiento de eses fines sólo está garantizado si la
actividad de sus miembros está reglada por relaciones difusas de
subordinación.La relación de especial sujeción es una estructura social primaria
cuyos miembros se incluyen en una relación difusa de subordinación. La relación
especial de sujeción es un ordenamiento de autorización para el superior y un
ordenamiento de prohibición para el subordinado, pero ambos están reglados
jurídicamente.
PODLECH critica la tesis de DURIO que defiende que, incluso en la
relación especial de sujeción, en cuanto a la relación entre los derechos
fundamentales y la posibilidad de intervención administrativa vale la presunción a
favor de los derechos fundamentales.26’
A nosotros nos parece exagerada la opinión de DURIG que defiende,
sin excepciones, la presunción a favor de los derechos fundamentales, al menos, en
ciertas relaciones como las del preso, o del militar. Preferimos la teoría de la
concordancia práctica entre los derechos fundamentales y los intereses
generalesDebe haber un equilibrio que garantice el contenido esencial, sea de los
derechos fundamentales, sea de los intereses generales.Por ejemplo, los derechos
fundamentales no pueden perjudicar en absoluto los intereses generales, y
viceversa. Se busca la eficacia óptima de todas las normas y bienes jurídicos en
conflictoDebe existir un equilibrio proporcionado, y no una preferencia absoluta o
automática, bien a favor de los derechos de los funcionarios, bien a favor de los
intereses generales. La “presunción “automática en DTJRIG a favor de los derechos
fundamentales podría perjudicar los intereses generales, como en el caso de la
261 Vi&A.PODLECH- Das Grundrecht des Gewissensfreihe¡t cit.s.62ss.
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función pública (Art.103.1 CE.Art.269.l CP)._Ésto es lo que nos incita a
considerar la función pública como relación especial de derecho administrativo:
la garantía del cumplimiento de los intereses generales y de las “tareas públicas”
que es el punto de vista principalLa presunción automática a favor de los derechos
fundamentales de los funcionarios sólo se aplica a la relación jurídica general. En
la relación de empleo(” básica “) y en la relación funcional(”orgánica”) se aplica el
punto de vista de la concordancia práctica. Ninguno de los bienes o intereses tiene
ab initio una preferencia absoluta. Sin embargo, los puntos de vista e intereses en la
relación”funcional”y en la relación de “empleo”tienen un significado y una
importancia diferentesEn la situación concreta se decide el equilibrio entre los
diferentes puntos de vista En la relación”fiincional”(o orgánica) debe existir un
“equilibrio” favorable al interés de la “organización administrativa”.En la relación
de “empleo”(o básica), el “equilibrio”proporcional no debe sacrificar el contenido
esencial de los derechos fundamentales de los funcionarios, pero el punto de vista
del respeto de los derechos fundamentales acepta las “peculiaridades” impuestas
por la “función pública”.El interés de la “organización administrativa” no debe ser
esencialmente sacrificado por el punto de vista de los derechos fundameritales de
los funcionarios, en la relación “fi.incional”(u “orgánica). Tanto la “organización
administrativa” como los “derechos fundamentales” tienen igual base
constitucional(Art. 103.1y3 CE.Arts.266, 269 CP).
Nuestro punto de vista es, así, djerente del de DURJG y de PODLECH.
Pensamos que DURIG valoriza demasiado la presunción a favor de los derechos
fundamentales(con perjuicio de la función pública y de la organización
administrativa), y que PODLECH acentúa en exceso la relación difusa de
subordinación (con perjuicio del principio de legalidad y de los derechos de los
funcionarios).
En cuanto al criterio de CHULE sobre la relación básica y la de
funcionamiento, pensamos que tiene alguna aplicación y fuerza explicativa en las
materias de protecciónjurisdiccional (es de fácil aplicación por los tribunales) y en
la diferencia entre actos administrativos con efectos externos(que son impugnables
por los interesados) y los actos de funcionamento(que no son impugnables). Pero,
es confusa y no sirve para clasificar las relaciones jurídicas de la función pública,
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porque las llamadix relaciones básica y de funcionamento están más
interrelacionadas de lo que pensaba C.H. ULE. Por éso, la teoría no resulta
demasiado clara?62
8.4. Apreciación crítica de la teoría de Cii. ULE
Por su importancia vamos a detenemos un poco más en la teoría de C.
H. TJLE.
Coincidimos con la opinión de G. PUTTNER, ~ según el cual el criterio
de C. H. ULE aún tiene futuro. Pensamos que la posición de C. fi. TULE apunta en
una dirección relativamente correcta. No se ve otra alternativa posible. Pero esta
teoria es sólo el punto de partida y de apoyo del intérprete para diferenciar entre
los actos administrativos y los actos de funcionamento de la actividad
organizatoria normal en las relaciones especiales.
Por razones de claridad, que en el n0 9 indicamos, preferimos utilizar en
la Tesis dos términos diversos: relación funcional y relación personal en
sustitución de las relaciones de funcionamiento y básica. Es “básica”, para el
derecho funcionaria], tanto la relación de funcionamiento, como la flamada relación
de base, propuestas por C.H.ULE.
Para C.H.ULE, existe una protección jurisdiccional, sin excepción, para
todos los actos de la relación básica. Esto no sucede para los actos de la relación
de funcionamiento. Esta teoría de ULE no es una teoría específica de la función
pública, es una teoría general para resolver los problemas de protección jurídica
de todas las formas de relaciones especiales de sujeción. Esta teoría continúa
siendo utilizada por la jurisprudencia alemana Los actos dirigidos, en primera
línea, al tbncionamento de la administración no podrán ser impugnados por
recurso o acción jurisdiccional anulatorios, lo mismo ocurrirá en el caso de que
tengan una intervención ilegal en el ámbito del titular del órgano o
262 Vid. U. RIJPP - Grundfragen cit.S.7Sss, ¡7ss, 8Oss. 11. scl-INAPP - Arntsrecht ¡md
Beamtenrecht, cit.S.132ss, l3Sss, 125ss, WOLFF-BACHOF - Verwaltungsrecht, II, S. 377.
PODLECH, Pv-Das Gn¿ndrecht der Gewissensfreíheit ¡md die besonderen Gewallverhaltnisse,
1969 “Schr.z.offentl.Rccht”, bd. 92, p.62 ss. BOCKENFORDE, E.W.-Gesetz u. gesetzgebende
Gewalt, 1981, 3SOss.
263 Vid? DVBL”, 1987, s.l9Oss.
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funcionarioDe otro modo saldrían perjudicados los intereses públicos de la
actividad y continuidad administrativos y los intereses de los administrados como
destinatarios de las prestaciones.
A] contrario, los actos no relacionados con el funcionamiento y
actividad de la administración, y si con el status personal de los agentes se
incluyen en la relación básica entre la administración y el agente (o usuario ).Pero
si estos actos también se refieren a] desarouo y continuidad de funciones, y en su
dirección principal se orientan a la esfera personal, pueden ser considerados actos
administrativos anulables. Siendo el acto administrativo un acto con efecto
externo, hay actos sin ese efecto externo, siendo internamente dirigidos. Es el
caso de las medidas en la relación de funcionamiento.
No obstante considerarmos que la doctrina de C.H.ULE, como dijimos
antes, aún tiene algún futuro, según G.PUTTNER264, vamos también a apuntar
importantes críticas a la misma.
a) La constmcción de CHULE no disolvió la relación especia] de
suiecióa pero la ha acentado parcialmente. Bajo la forma de la “relación de
funcionamiento” se crea una nueva especie de relación de especial sujeción libre
del derecho. La línea de separación entre los ámbitos libre del derecho y jurídico
pasa por el medio del sujeto. Con la división de la relación de especial sujeción en
relación básica y relación de fUncionamiento se presupone aún la relación
especial de sujeción como concepto dogmático. CHULE sólo ha corregido una
pane de las consecuencias de la teoría de la “impermeabilidad “, pero el principio
de la relación de especial sujeción continuó vigente. Aún así, los fundamentos
jurídicos y políticos constitucionales han cambiado(Estado de derecho
democrático). La relación especial de sujeción ha sido sustituida como espacio
libre del derecho. En este aspecto, la teoría de CHULE prestó servicios
importantes, porque dió autonomia a la “relación básica “, pero esto no es
suficiente como punto de resolución de las actuales preocupaciones dogmáticas
sobre las estructuras normativas y organizatorias de la función pública.
C.H.ULE, a través de la diferencia entre” relación de base” y “relación
de funcionamiento”, rompió la relación de especial sujeción como espacio libre del
264 Vid “DVBL”, 1987, p.1 9Oss.
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derecho.265 La misma preocupación tuvo E.BOCKENFORDE, a causa de la
garantía general de protección jurisdiccional(todos tienen el derecho a obtener la
tutela judicial efectiva - Art.24.1 CE. Art.268.4 CP. Art.19.4 GO ), con la
separación entre poder de dirección o de servicio (Dienstgewalt) y poder de
organización (Organisationsgewalt). Esta diferencia de E.BOCKENFORDE se
aproxima bastante al sistema de H. J. WOLFF.266 Pero el procedimiento en los dos
autores es diferente, C. H. TULE, por motivo de la necesidad de protección jurídica,
divide la relación especial en das categorías, lo que produce la creación de una
nueva relación especial de sujeción(la relación de funcionamento). Diversamente,
H.WOLFF distingue “la función como institución y el agente como persona
flsica”.Así, H.WOLFF no sufre el riesgo de C. H. ULE de dejar pasar la frontera
entre las relaciones general y especial de sujeción “en el interior de la propia
persona del sujeto”.267
b) La construcción de C.H.UILE no tiene seQuridad dogmática, porque
los conceptos de relación básica y relación de funcionamento no tienen
fundamento normativo. Tienen más un sentido sociológico que normativo.
c) La cláusula general de protección jurídica es bastante relativa
.
Según CITULE, apoyado en el punto de vista clásico de la relación de
especial sujeción, la relación de funcionamiento no tendría garantía jurisdiccional, y
no se incluye en la cláusula general de protecciónjurídica.
d) La diferencia entre relación básica con protección jurisdiccional y
relación de funcionamento sin protección jurisdiccional no ha sido mantenida en
todos los aspectos por TULE, lo que confirma la falta de seguridad dogmática. El
Estado de Derecho exige la aplicación del principio general de protección
jurisdiccional también en la relación de funcionamento, al menos en las fuerzas
armadas y en otras relaciones de “establecimiento” no abiertas.
e) La crítica nríncioal a C.H.ULE puede ser resumida así: debe ser
prevista una protecciónjurisdiccional, incluso en la relación de funcionamiento,
265 Citen “VVDSrRL”, 15, £152.
266 Vid. E. BOCKENFORDE-D¡e Organisahonsgewalr ini Bere¡eh der Regierung, 1964, s.34ss;
11. J. WOLFF - Theorie ¿Ser Vertretung s.224ss,
267 Vid. H.KRUGER - Der Verwalrungsrechtsschu¡z im besonderen Gewaltverhaltnis- ‘NJW”,
1953, 1369ff F.SCHNAPP-Amtsrechr cit.s.128.
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al contrario del punto de vista de C.H. ULE, contra medidas o actos de la
Administración notoriamente ilícitas o arbitrarías. De otro modo no se percibe
la ventaja de considerar jurídicas las relaciones del titular del órgano y del órgano,
para después no extender la garantíajurisdicciona] a la relación de funcionamiento
268
en aquellos supuestos de medidas notoriamente ilícitas o arbitranas.
9. Las relaciones de empleo y funcional
Vamos a intentar llegar a una conclusión, y resumir nuestro punto de
vista. En la “relación especial de derecho administrativo funcionarial”, se puede
distinguir principalmente dos relaciones básicas:la relación de empleo y la relación
funcional.Después de hacer la crítica a C.H.IJLE, que fue el autor pionero es esta
matéria, en el punto n08.4 al.a.b.c.d.e., es conveniente sustituir los conceptos
propuestos por este autor:“Grundverhaltnis-Betriebsverhaltnis”(relación
fundamental, de base-relación de funcionamiento, orgánica) por otros términos que
incluyan las críticas hechas.Los términos “empleo” y “funcional” se adecuan mejor
a la función pública del Estado democrático y social, y tienen un regimen distinto
de los conceptos de la teoría de C.I-I.ULE.
En cuanto a las relaciones entre los funcionarios y agentes (de derecho
público o privado) conviene distinguir la relación funcional del funcionario como
titular del cargo(fiinción), y la relación personal (el funcionario permanece como
sujeto autónomo ).En el primer caso, se trata de derechos y deberes del Estado que
son ejercidos por el agente. En el segundo caso, son derechos y deberes personales
que el funcionario tiene ante el Estado.
Suponemos que es conveniente sustituir los términos relaciones
“básica” y “orgánica” por otros términos:relación de “empleo” y ‘funcional”.
La preferencia por la relación de empleo resulta de suponer que la función
pública profesional es un “trabajo “ retribuido, un “empleo” próximo a las
características de los restantes empleos privados. Un profesor de la universidad
pública, un médico en un hospital público, tienen “empleos” semejantes a los
empleos de entidades privadas que ejercen las mismas actividades.
268 Vid. F. SCHNAPP-Amtsrecht cit. S.135ss, l2Sss, 132ss.H.RUPP-Grundfragen cii., S.80.
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La sustitución del término de relación orgánica resulta de la necesidad
de apartar las reminiscencias de la teoría orgánica, en su sentido clásico, de la
función pública. El concepto de relación “funcional” sirve a esa preocupación.
El fundamento para la vinculación de la persona física a la
organización pública es la relación de empleo (que otros llaman relación de
servicio o básica ). A través de esta relación se coloca al individuo en actividad
para la organización públic&
No obstante tratarse de derecho público en la función pública, no se
djferencia la relación de empleo (relación básica), desde el punto de vista
estructuraL de las otras relaciones laborales(todo es prestación de trabajo por
cuenta ajena), y tambiénpuede resultar de un contrato de derechoprivado.
En el concepto de relación de “empleo” (o como otros llaman relación
de servicio, básica) se incluyen todas las relaciones no vinculadas a la situación
del fUncionario como titular de funciones estatales, y sí cuestiones de
remuneración, de gratificaciones, de indemnizaciones, de retribuciones
complementarias, vacaciones, permisos, licencias, etc. De esta relación, resultan
determinados derechos y deberes para el agente.
Distinta de esta relación es la relación funcional (que otros llaman
relación del titular de función o relación orgánica - Amtswalterverhaltnis ) que
significa la vinculación del agente a la función para el ejercicio de tareas.
Las relaciones de servicio, del titular de función o orgánica - que
nosotros llamamos relaciones de empleo y funcional - son relaciones jurídicas.
Coincidimos con F. SCHNAPP en que, de hecho, el encontrarse la diferencia entre
ambas relaciones, no es fácil. Decir que el deber principal de la relación básica es
el desempefio de un cargo, o que el deber principal de la relación de titular de
función es el ejercicio de las funciones del cargo, no supone diferencias
cualitativas. Continuamos apoyando a ESCHiNAPP en que la relación de titular
de la función u orgánica tiene una función de concretización ante la relación de
servicio(o empleo). El deber de desempeño del cargo es un deber legal que
pertenece a la relación de servicio(o empleo).269
269 Vi&F.SCHNAPP-Amtsrecht undBeamtenrechtcit., S.132ss, 138ss, 125ss.
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9.1. La leona de E. SCHNAPP sobre la relación básica, de titular de
función y orgánica.
Para este autor, la relación de titular de función tiene una sencilla
función de concretización, y su diferencia sería más gradual que cualitativa. Niega,
a la relación de titular de función, un papel autónomo. De aqui no se deduce nada
para los deberes de conduta del agente, pues sólo reune diferentes especies de
deberes del titular de función. Juzga dudoso que la relación de] titular de
tlmción(relación de funcionamento) tenga significado autónomo, pues de ella no
se deduce propiamente ningún deber. Sólo resume y localiza ciertos deberes. El
deber del ejercicio del cargo como deber principal de la relación de servicio no es
diferente del deber principal, del derecho del trabajo, de prestación del trabajo. No
hay dos deberes distintos: uno resultante de la relación básica y el otro de la
relación del titulai- de función. El deber de desempeñar el cargo es una obligación
unitaria y el contenido de la relación flhncionarial. Es dudosa la relación de “titular
de función” desde el punto de vista dogmático, pero como concepto sistemático y
didáctico no es conveniente renunciar a él. El deber de desempeño del cargo es el
deber principal de] servicio. Su contenido, en concreto, no se recoge de la
“relación de servicio”, pero resulta de su vinculación a las normas jurídicas de la
“función”. Para F.SCHNAPP, la relación de “titular de función” no es un
concepto dogmático, es sólo una categoría sistemático-didáctica. “Es un concepto
que no ofrece soluciones, sólo llama la atención para los problemas materiales.”270
9.2. Crítica de la teoría de E. SCHNAPP (punto de vista de la tesis).
Defendemos, en la tesis, de modo djerente al punto de vista de
E. ScHNAFP, que la relación funcional continúa teniendo un significado
dogmático, y no tiene sólo un sentido de “concretización” de la relación de
empleo. Juzgamos que tiene también un papel de “complemento” de la relación
de empleo que es la relación básica
El papel atribuido por F.SCHNAPP a la relación de” titular de función”
es demasiado modesto. La relación de titular de función agrupa las relaciones en
2% Vid. F.SCIANAPP-A,ntsrechtcit.S.132ss. I3Sss.H.MAIJRER-Allgemeines Verwaltungsrecht,
1983, S.408.
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que el funcionario es titular de funciones estatales, ésto es, funciones que no son
propias de la persona de los funcionarios. “Este es el punto de unión entre el
derecho tbncionarial orientado a la persona, y el derecho fUncional estructurado
no personalmente ~,271
Pensamos que también hay derechos y deberes que resultan de la
relaciónfuncional. Entonces, juzgamos que debe mantenerse el papel dogmático
de la relación funcional, al contrario de lo que sostiene F.SCHINAPP. La posición
de este autor es más propia del Estado democrático y social póst-Grundgesetz de
1945. Se trata de un Estado de bien-estar, sin crisis económica!
Mora la situación es diferente! La crisis económica y social se ha
instalado en Europa (paro, etc.). La función pública continua siendo genéricamente
ineficiente. El modelo defunción pública del Estado de Bien-Estar debe cambiar
en el Estado post-Social.
Contra la crisis del servicio público, la permanencia del déficit público y
la crisis económica se necesita de una función pública más eficiente.Los ciudadanos
se cuestionan el destino del dinero de los impuestosLos presupuestos estatales
siguen teniendo dificultades para satisfacer las exigencias mayores del público. Es
necesario adoptar nuevas fórmulas organizatorias de la función pública. Elmodelo
organizatorio, que no tiene que ser único, está ganando importancia. La relación
‘funcional” tiene también un papel que desempeñar.
Vamos a dar un ejemplo, tomando como modelo el derecho a vacaciones
o el derecho a la huelga.
Es conocida la situación de muchos servicios públicos en los meses de
verano. El derecho de vacaciones de la mayoría de los funcionarios coincide en los
meses de Julio o Agusto, esto acarrea grandes inconvenientes para los usuarios.
Otro ejemplo sería el derecho a la huelga: la huelga de los funcionarios
no deberá peijudicar a ninguno de los servicios esenciales (ejemplo:hospitales,
etc.). Es conocida la situación de los servicios esenciales, que en largos períodos
de huelga, salen muy peijudicados. Lo que intento decir es que estos dos
derechos, pertenecientes a la relación de empleo (básica, o fUndamental) - el
derecho a vacaciones, el derecho a la huelga - deben ser concretizados por la
271 VicLF.SCHNAPP-Amtsrechr cit.s. 138.
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relación funcional (u “orgánica”, ésto es, la relación ligada a la organización ),
para que no haya perjuicio de los intereses generales. Los intereses de los usuarios
en los meses de verano, y los intereses de los usuarios de los servicios esenciales
no deben ser esencialmente perjudicados. Por eso es necesario que la relación
“fUnciona]” permanezca operativa, y organice y condicione la relación de empleo.
De este modo, consideramos laJzmciónpública como relación especial
de derecho administrativo. Es una relación d(feret¡te de la relación de especial
sujeción, porque no da, como ésta, primacía a la relación orgánica. Pero, la
relación especial de derecho administrativo funcionarial es una relación de empleo
“concretizada” y en su caso “complementada” por la relación funcional. Si la
función pública fuera sólo una relación de empleo, en el caso de las vacaciones de
los funcionarios que son todas en los meses de verano, los servicios podrían tener
que cerrar sus puertas.
Lo mismo es aplicable al ejercicio de la huelga: sin la
relación ‘funcional “que organice los servicios esenciales, por ejemplo, en un
gran hospital público, se podrían producir graves daños a los enfermos
internados.
Una “buena” relación de empleo (o servicio) vale de poco si no está
incluida dentro del modelo organizatorio. La cuestión de la técnica organizatoria
es importante. La relación de empleo se integra en la organización administrativa.
No son cuestiones menores, el diseño de los puestos de trabajo, las competencias,
la definición de objetivos, la evaluación de los resultados, las responsabilidades del
personal y de los dirigentes, etc.
Vamos a mostrar algunos casos de derechos, de deberes y de
responsabilidad de los funcionarios que se explican, sobre todo, por influencia de
la “relación funcional “, y no se deducen inmediatamente de la “relación de
emp¡eo”.Esto sirve para justificar el punto de vista de la Tesis acerca del papel de
“complemento” de la “relaciónfUncional”.
El derecho al cargo da garantía al funcionario contra la posibilidad de
ser trasladado del cargo. El articulo 63.2 de la Ley de Funcionarios Civiles de
1964 afirma que “el Estado asegura a los funcionarios de carrera el derecho al
cargo y, siempre que el servicio lo consienta, la inaznovilidad en la residencia”.
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Vease que la Ley dice “siempre que el servicio lo consienta” - aqui está el punto de
vista “fUncional” - y admite la redistribución de efectivos. Si el funcionario ha
obtenido su puesto de trabajo a través de libre designación, sólo se garantiza el
derecho a desempefíar el cargo si la autoridad que lo nombró lo considerara
oportuno.
Los artículos 64 y 65 de la Ley de Funcionarios Civiles de 1964
condenen derechos de información y participación en la gestión que se explican
para asegurar el funcionamento regular de los servicios. Según el artículo 64 “al
incorporarse a su puesto de trabajo, los funcionarios son informados por sus jefes
inmediatos de los fines, organización y funcionaniento de la unidad administrativa
(aquí está el punto de vista “funcional”, porque es un derecho de información para
asegurar el funcionamento de los servicios ), de su dependencia jerárquica y de las
atribuciones, deberes y responsabilidades que les incumbe “.
El articulo 65 de la “Ley de Funcionarios Civiles” de 1964 obliga a los
jefes a solicitar periódicamente el parecer de cada uno de sus subordinados
inmediatos acerca de las tareas que tienen encomendadas, con el fin de poder
asignarles los trabajos más adecuados a sus aptitudes profesionales.Es un objetivo
organizatorio:”con el fin de poder asignarles los trabajos más adecuados
Algunos deberes se aplican más por la idea de la relación orgánica. El
acatamiento de la Constitución es un requisito para la adquisición de la condición
de funcionario público y un deber genérico (artículos 36 y 76 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado). El deber de respeto a la Constitución no resulta
propiamente de la relación de empleo, y si de la necesidad de compatibilizar la
actividad de los funcionarios dentro de un ámbito más amplio de la organización
constitucional pública.
‘tos funcionarios vienen obligados.., a colaborar lealmente con sus jefes
y compañeros, cooperar al mejoramiento de los servicios y a la consecución de los
fines de la unidad administrativa “ - artículo 76 de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado. Este “cooperar al mejoramiento de los servicios y a la consecución de
los fines de la unidad administrativa” se explica también por la necesidad del
“buen funcionamento” de la organización, y no propiamente por la “prestación de
trabajo” en si.
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Sin embargo, otros aspectos se explican más por la “relación de servicio.
Ejemplos: el cumplimiento de la jornada, el sigilo profesional.
También hay normas sobre responsabilidad administrativa que se
vinculan al punto de vista de la relación orgánica(’tncional”). El articulo 41 de la
Ley 30/1992 afirma la responsabilidad directa de las autoridades y funcionarios
en la tramitación y resolución de los expedientes que tuviesen a su cargo.
Establece su obligación de “remover los obstáculos que impidan el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados, disponiendo lo necesario para eliminar toda
anormalidad en la tramitación de los procedimientos “.
Artículo 42.3 de la Ley 30/1992: “los titulares de los órganos que
tengan la competencia para resolver los procedimientos que se tramiten y el
personal al servicio de las Administraciones públicas que tengan a su cargo el
despacho de los asuntos, son responsables directos de que ¡a obligación de
resolución expresa se haga efectiva en los plazos establecidos.EI cumplimiento de
lo dispuesto dará lugar a la exigencia de responsabilidad disciplinaria o será causa
de remoción del puesto de trabajo.EI cumplimiento de los “plazos establecidos”
tiene que ver con la eficiencia y organización de la “relación funcional”.
También ciertas normas penales se vinculan a la idea de la “relación
orgánica”. El artículo 400 del Código Penal de 1995 pune con inhabilitación
especial para empleo o cargo público desde 6 meses a dos años, a la autoridad o
funcionario que, faltando a la obligación de su cargo, dejase intencionadamente de
promover la persecución de los delitos de los que tuviera noticia o de sus
responsables”.
Los articulos 371 y 372 del Código Penal vigente y el articulo 404 del
Código Penal de 1995 definen el delito de denegación de auxilio del funcionario
que requerido por autoridad competente, no prestare el auxilio debido para la
Administración de Justicia u otro servicio público”.Es un principio importante
vinculado a la idea de organización.
El articulo 404 del Código Penal vigente prevé que “los jueces,
funcionarios del ministerio fiscal, los jefes militares, gubernativos o económicos,
con excepción de los alcaldes, que durante el ejercicio de sus cargos se mezclasen
directa o indirectamente en operaciones de agio, trafico o granjeria, dentro de los
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limites de su jurisdicción o mando, sobre objetos que no frieren producto de sus
bienes propios, serán castigados con las penas de suspensión y multa “Se procura
impedir la cornipción en la organización administrativ&
El Código Penal de 1995, artículo 432: “La autoridad o funcionario
público que debiendo informar, por razón de su cargo, en cualquier clase de
comtrato, asunto, operación o actividad, se aproveche de tal circunstancia para
forzar o facilitar cualquier forma de participación, directa o por interpuesta
persona, en tales negociaciones o actuaciones ‘tSe trata de un deber “fUncional”
aprovechado hacia un objetivo ilegal
Todos estos casos que hemos indicado de derechos, deberes y de res-
ponsabilidad de los funcionarios sejustifican más por la relación ‘funcional
que por la relación de “empleo “. Son aspectos más vinculados a la idea del
‘funcionamiento de la organización “que al punto de vista de la “prestación del
trabajo ‘t272 Estos ejemplos, recogidos de las leyes, sirven para 4ferenciar el
punto de vista de la Tesis de la teoría de F SCHNAPP. La Tesis defiende que el
sistema organizativo debe aumentar su importancia. No es sólo la relación de
empleo, también la relación funcional tiene un papel que desempeñar.La
relación especial de derecho administrativo funcionarial es una relación de
empleo concretizada y en su caso complementadapor la relaciónfuncional.
10. Conclusión
Preferimos la construcción no orgánica de la relación flrncionarial.Las
relaciones juridicas funcionariales son diferentes de las relaciones de derecho civil o
laboral común. Apoyamos el entendimiento amplio de relación jurídica, y la
importancia de la “relación jurídica general” en la función pública.Pensamos que
los funcionarios y los titulares de órganos deben ser sujetos con voluntad jurídica
propia, porque existe la necesidad de que los agentes respondan por los
“resultados” de su actividad.
272 Vid.NPALOMAR OLlvEDA-Derecho de ¡a Función Pública. 3ae& 1966, p.433ss, 435 437
444, 446, 452, 456, 463.
2%
Apoyamos el punto de vista de que la relación funcional posee un
signi-flcado dogmático, y no tiene sólo un sentido de concretización de la relación
de empleo. En la relación “ftmncional”debe existir una “simetria favorable”a la
organización administrativaComo relaciones funcionariales esenciales,
distinguimos la relación de “empleo”y la relación”funcional”.
Juzgamos que la relación de empleo es la relación más de base, pero la
relación funcional tiene un papel de concretización y complemento que es
importante en la forma actual del Estado post-social? El punto de vista de la
Tesis es el de la vinculación de las relaciones funcionariales a la Constitución
democrática, y no a criterios de “eflciencia”o”politicos”.
Después de examinar las “relaciones funcionariales esenciales “, vamos a
investigar un punto más:el significado de la función pública es un “procedimiento
especial”.Esto será un paso más para la comprensión del complejo concepto de
“relación especial de derecho administrativo fUncionaria!” que es el objetivo central
del presente capítulo.
D) EL RÉGIMEN JURIDICO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA ES UN
“PROCEDIMIENTO ESPECIAL”.
Lafunción pública exige un procedimiento especial. La función pública
es un conjunto personal de funcionarios y agentes. Además es una organización
que cumple tareas, desarrolla actividades. A esa actividad debe aplicarse un
procedimiento especial, que permita la colaboración activa de los distintos
interesados: dirigentes, personal y los ciudadanos-usuario&Sería una abstracción
considerar a los fUncionarios y a la función pública como separados de los
dirigentes, y de los usuarios en general, por ejemplo.
La función pública es una organización necesaria para el Estado post-
social, siempre que cumpla con eficiencia las tareas consignadas en la
ConstituciónEn caso contrario, esto es, si no hay ninguna eficiencia, no será una
institución necesaria, y si peijudicial para el Estado post-social.
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Es necesaria la cooperación y participación de varios elementos para
que se cumpla com eficiencia la actividad de lafunción pública:
elpersonal
los órganos dirigentes politicos y administrativos máximos
los usuarios y sus asociaciones
las asociaciones sindicales de funcionados, comisiones de
representación delpersonal, etc.
Es difidil para los funcionarios, sin la participación e información activa
de los usuarios, concretizar las medidas administrativas. Veánse problemas como
la droga, la seguridad en las grandes ciudadades, el fraude fiscal, etc.que no
encuentran solución sin la participación de los propios interesados. Una cosa que a
mi me impresiona es que la mayoria de los delitos o infracciones no son resultado
del descubrimiento directo de la policia o del ministerio fiscal, sino que resultan,
muchas veces, del interés o investigación de los particulares o de los medios de
comunicación social.
La función pública no es una organización “cerrada” a nivel politico, ni
a nivel de la participación de los usuariosNo seria posible, ni eficaz administrar
con una organización “cerrada “.
Hoy no interesa el tipo burocrático de WEBER. “3.EI personal no está
en relación especial de sujeción ante los dirigentes. La época actual es de
“democratización” de la función pública.Por otro lado, los funcionarios no ejercen
“poder “ sobre los particulares, sino que los órganos y los funcionarios son parte
en las relaciones jurídicas con los particulares.La actividad administrativa no es
una actividad de “poder”.Es la realización de los intereses generales, en la cual
deben participar todos los interesados.
El modo de articular los diferentes elementos interesados en la función
pública (personal+representantes sindicales y otros +dirigentes máximos+usuarios)
es el procedimiento.
De poco vale decir que los funcionarios deben dar la mejor resolución
posible a los asuntos de los particulares, si estos, por ejemplo, no poseen algunos
derechos de información o participación en la organización administrativa. Ésto
273 Cfr.M.MGRO-Procedimento Amm¡nistrativo, cit.
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es lo que quiero decir cuando me refiero al “procedimiento” en la función
pública.
El problema de la función pública no es sólo investigar la cuestión
estatutaria o contractual de la relación funcionarial, o los derechos y deberes de
los funcionarios, o el poder jerárquico de los superiores sobre los subordinados.
Hoy hay cosas mucho más importantes en la función pública que se
pueden comprender bajo el esquema del procedimento(ejemplos:negociación
colectiva, derecho a la huelga, derecho disciplinario, derecho de participación
institucional, etc.).274 La función pública debe estar incluida en el ámbito más
amplio de la organización administrativa, y de la participación de los
ciudadanos.
Elprocedimiento debe permitir el cumplimiento eficaz de las tareas de
la función pública, y no valorar demasiado los derechos de los ciudadanos, o,
en compensación, los derechos de los funcionariosEs este un critério básico a
deducir de la “relación especial de derecho administrativo de la función
pública.” El procedimiento, además de la función organizativa, también tiene una
dimensión material:fija las relaciones materiales y procedimentales entre dirigentes.
funcionarios, organizaciones de representación de funcionarios, usuarios, y
asociaciones de representación de los usuarios...Ejemplos:es necesaria prudencia
por parte del legislador en lo que concierne al derecho de los ciudadanos “a exigir
las responsabilidades de las Administraciones públicas y del personal a su
servicio, o sobre el derecho que “permite al interesado recabar datos sobre la
identidad del responsable del procedimiento “. Por otro lado, con carácter previo al
comienzo de las negociaciones deberá solicitarse autorización de masa salarial, y
limite máximo en las obligaciones que puedan en los Convenios Colectivos
contraerse.
Los ámbitos más importantes de la función pública están bajo el
esquema del procedimiento. Ejemplos:el complejo procedimiento disciplinario, la
participación de los sindicatos de funcionarios, la negociación colectiva, la
valoración del trabajo desarollado, etc.
274 Cfr. M.NIGRO-ProcedimernoAmminisn’ath’o e Tutelo Giurisdizionole contro lo Pubb¡ico
Amministrazione~. ‘Rivista di Diritto Processualc” n02 1980. p 272ss.
299
Laparticipación delfuncionarioy de los usuarios en elprocedimiento
no se destina sobre todo a la defensa de sus intereses y derechos subjetivos. La
función pública no es sólo una “relación jurídica general”, también es una
‘<relación especial de derecho administrativo “. La función pública es una relación
especial para obtener las mejores prestaciones administrativas en el cumplimiento
de las tareas constitucionales.
No se trata en el procedimiento de la función pública, de un equilibrio de
intereses entre la Administración y los funcionarios, o de la “subjetivización” del
procedimiento. Es más la “objetivización” del procedimiento para el cumplimiento
más eficiente de las tareas administrativas. 275
La función pública como” relación especial de derecho administrativo”
se refiere a la relación material de los derechos y deberes entre el personal y los
órganos administrativos. Pero, también se refiere a la relación procedimental.Para
el cumplimiento de las tareas administrativas es necesario el régimen jurídico
especial de la función pública, pero también los procedimientos especiales más
propios para el cumplinijento eficiente de las tareas administrativas. Asi se
“puede explicar el fracaso de los intentos renovadores de iluminados que
periódicamente agitan las aguas de la Administración con vendavales de
reforma”.276Las reformas inciden sólo en el “régimen jurídico” y desprecian los
“procedimientos especiales” que son adecuados para el cumplimiento de las
tareas.
Ejemplo: el derecho disciplinario está bajo reserva de ley como
exigencia del Estado de derecho. Pero, el procedimiento disciplinario no se destina
sólo a dar garantia de defensa al flincionano. También debe permitir la mayor
eficacia posible para las resoluciones disciplinarias. El procedimiento disciplinario
debe permitir la actuación eficiente y justa de la Administración. Un ejemplo de
estas dos preocupaciones son las medidas provisionales. El articulo 33 del
Reglamento Disciplinario afirma: “la autoridad que acordó la incoacción podrá
adoptar las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia
de la resolución que pudiera dictarse “. La suspensión provisional del funcionario
275 VicIPEREILRA DA SILVA -Em Busca do Acto Administrativo Perdido cit.p.3 10.
276 VidALEJANDRO NIETOLa Organización del Desgobierno, 1984, p.l 13.
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no es una sanción, además el funcionario recibe en esta situación el 75 por 100
del sueldo y el complemento familiar. Pero, esta medida provisional debe ser
acogida si fuera necesaria para el desarollo eficaz del procedimiento, y tiene
como resultado que el funcionario queda sin poder ejercer sus fUnciones.
Otro ejemplo: es posible defender el punto de vista de que en la función
pública debe existir un procedimiento especial de ejercicio del derecho a la huelga
que asegure el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidadEI
derecho material a la huelga de los funcionarios es indiscutible. Pero, puede ser
conveniente reconocer un procedimiento especial de la huelga, en ciertas
situaciones, en la función pública. Son importantes las siguientes condiciones del
procedimiento de huelga: declaración de huelga, preaviso, comité de huelga, la
prohibición de la ocupación del centro de trabajo, las excepciones a la
imposibilidad de sustituir a la huelguistas.
El arbitraje obligatorio puede ser conveniente en caso de: duración muy
prolongada de la huelga, posiciones de las panes excesivamente distantes o
irreconciliables y un peijuicio grave para la economía nacionalEI punto de vista
de la “relación especial de derecho administrativo” de la función pública permite
justificar, por ejemplo, que no se impongan a la Administración las mismas
sanciones que se instituyen para los empresarios. Pero, el Gobierno debe dar
cumplimiento al laudo del árbitroiEn este punto, la teoría de la relación de especial
sujeción, que es criticada en esta Tesis, tendría que defender la solución opuesta.
No es razonable la diferenciación entre el Gobierno y los empresarios, o
funcionarios en cuanto al deber de cumplir la decisión de arbitraje, pero se juzga
razonable que las sanciones para el incumplimiento en los dos casos no sean
iguales, pues, la función pública es una “relación especial de derecho
administrativo”.
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E) LA FUNCIÓN PÚBLICA ES UNA RELACIÓN ESPECIAL
Después de defender el punto de vista que se basa en que la función
pública es un “procedimiento especial”, estamos en condiciones de investigar el
significado del adjetivo “especial”.
1. La relación “especial” no impide la aplicación de los principios
generales del derecho administrativo.
“Especial” no tiene el sentido de “excepcional”. A la función pública se
le aplican todos los principios generales del derecho administrativo propios del
Estado de derecho democráticoNo se sigue la teoría propia de la “relación especial
de sujeción” que consideraba la función pública como espacio libre del
derecho.Los principios y limitaciones propias del Estado de derecho son
aplicables bien a la “relación jurídica general”, bien a las relaciones “especiales”, o
a la relación funcionarialLos preceptos constitucionales no nos permiten
distinguir, entre la relación jurídica general y las relaciones especiales, en cuanto a
la aplicación genérica de los derechos fundamentales y del principio de reserva de
ley.Vd. artículos 9.1, 10.1 CE, y artíSí CP. Ejemplo: al ejercicio de los derechos
fundamentales de los funcionarios se le aplican los principios generales
constitucionales.A propósito, por ejemplo, de la libertad de expresión, si no
hay prohibición expresa, el funcionario puede hacer declaraciones sobre
circunstancias genéricas del servicio. La eventual prohibición por el superior
jerárquico en esta materia, debe respetar el principio de proporcionalidad.
2. La relación “especial” es un conjunto recíproco de derechos y
deberes.
El hecho de que se hable de una relación “especial”, no significa que se
trate de una relación de la que resulte un único derecho o deber, y vice-versa,
como sucede, por ejemplo, con el derecho a resarcimiento por daños por acto de
la Administración. Se trata de un conjunto reciproco de derechos y deberes
distinto, en su régimen jurídico, de la relación general Estado-ciudadano, o de la
relación laboral común.
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3. Critica de la teoría según la cual el nombramiento para el cargo
de funcionado produce una “relación especial más intensa”.
Para esta teoría, “especial” significa más “intenso”, una relación especial
de poder más intensa que la “relación general de poder “, y que permite la
vinculación especial del funcionano.
Suponemos que esta teoría de tJLRICH BATTIS no es suficiente?77 En
primer lugar, es excesivo solicitar a un simple acto jurídico ( el acto administrativo
del nombramiento), que tiene un carácter más formal que sustancial, la producción
de efectos jurídicos tan amplios: una relación de poder especial y más intensa que
la relación general de poden No se deben fundamentar relaciones sustanciales en
la base de simples actos jurídicos formales.
El fundamento de la relación “especial” no son actos jurídicos como el
nombramiento, y sí el cumplimiento de determinadas tareas públicas fijadas en las
leyes. El régimen jurídico “especial” depende de las tareas públicas que
concretamente se cumplen. El régimen “especial” no es de aplicación automática a
todo el personal que entra a ejercer funciones en la función pública. Es necesario
ver, en concreto, cuales son las funciones ejercidas por cada grupo o clase
funcionarial, y si ellas son adecuadas y justifican aquel régimen “especial”. Si las
tareas públicas son diferentes, los distintos grupos del personal pueden tener
regimenes “especiales” diferenciados. Aquí se diferencia la “relación especial de
sujeción” y la “relación especial de derecho administrativo”.En la “relación
especial de sujeción” se aplica, en principio, el régimen especial automáticamente a
«0o el personal en fi.mciones dentro de la organización administrativa. En la
“relación especial de derecho administrativo “no se procede automáticamente:
sólo se debe aplicar régimen “especial” a cada clase o grupo de personal si las
tareas públicas confiadas a esa clase o grupo delpersonal lojustificair
El “régimen jurídico especial”no son sólo deberes o vinculaciones,
también puede exigir mayor protección jurídica y mejores garantías para el
personal. Ejemplo: los militares y los jueces que no ejercen sus derechos políticos
con plenitud, deben gozar de un régimen especial que los compense por esa
situación de menos valor que la de los ciudadanos en general.
277 Vid. Aligemeines Verwaftungsrecht. 1985, s.71.
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El problema de la relación “especial” no es la “intensidad”. El derecho
laboral puede establecer relaciones tan o más “intensas “que el derecho
funcionarial. Suponemos que la intensidad de la supremacía de la Administración
no es unitaria en toda la relación especial, al contrario de lo que piensa LÓPEZ
BENITEZ. 278 Es necesario diferenciar la cualidad de las funciones desempeñadas.
Por ejemplo, la función de profesor es diferente de la fUnción del policia en
cuanto a la necesidad de la supremacía de la administración. La “presión” sobre
los derechos fundamentales de los policias, de los militares, y de los funcionarios
en general no es la misma en todos los casosNo es necesaria, en la mayoría de los
casos, una “intensidad” especial del poder administrativo, en la función pública,
que es una relación de empleo muchas veces con características próximas a la
relación laboral comun.
4. “Especial” no parece equivalente a “supremacía especial”
La Administración está en situación de preeminencia ante los
administrados. Según el régimen administrativo francés, que ha influido el derecho
español y portugués, la Administración decide y ejecuta sus propias decisiones, sin
necesidad de una previa antorización del tribunal, incluso contra la voluntad de
los administrados. Esta idea de “supremacía” se aplica a todo tipo de relación
jurídico-administrativa, y no sólo a la relación funcionarial. Por eso, no es esta idea
de “supremacía” la única suficiente para caracterizar el carácter “especial” de la
relación funcionarial. La atribución de potestades y privilegios a la Administración
no parecen muy importantes, en la actualidad. La eficacia de la función pública no
se consigue, en la actualidad, por medio de la “supremacía”, sino por el control de
los “resultados”, por la “formación” permanente, por una política de”
remuneraciones” atractiva, etc. “ Hoy se sabe perfectamente que el rendimiento
administrativo es mensurable y cada día se descubren técnicas más afinadas de
279
cuantificacion
5. “Especial” no significa “relación especial de poder”.
278 Vid. Naturaleza y Presupuestos Constitucionales cii. p. 172.
279 VidALEJANDRO NIETO- La Organización del Desgobierno, Barcelona, 1984, pl 12.
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Eso linplicaria un punto de vista preconstitucional, ésto es, antes de las
Constituciones democráticas del post-guen-a. Entre el personal y la
Administración existen derechos y deberes recíprocos entre sujetos de derecho.
“Especial” adjetiva la relación de derecho administrativo, y no el poder. “Especial”
sign<fica una constelación típica de derechos y deberes de carácter laboral,
personal y funcional-administrativo, orientada al cumplimiento de tareas
públicas determinadas.
6. “Especial” no significa “relación social especial”.
“Especial” no incluye cualquier “relación social especial”. En cuanto a
esta “relación social “no existen diferencias entre las relaciones establecidas, por
ejemplo, entre médicos, ingenieros, profesores, o funcionarios administrativos al
servicio de entidades públicas o de empresas privadas. Las características de estas
relaciones de “empleo” son semejantes en el sector público, o en el sector
privado.E] médico es siempre médico, el profesor es siempre profesor en
cualquiera de los dos sectores.
7. “Especial “no significa “fundamento especial a causa de Ja
mayor operatividad “de la organización administrativa
La relación general de sujeción tendría como fundamento la
supremacía resultante del poder general del imperio del Estado. El “fundamento”
de la relación especial de sujeción seria diferente:consistiria en la necesidad de
aumentar la operatividad de la actividad administrativa en sectores con gran
inmediación de los admiistradosEI fundamento especifico resultante de la
necesidad de dar mayor operatividad a la actividad administrativa no es
suficiente.Ésto es, puede explicar algunas cosas, pero no todas las cosas, La misma
necesidad de aumentar la operatividad en sectores con inmediación de los
destinatarios puede existir también en las empresas privadas, y éstas no se
comprenden en un esquema de relación de especial sujeción.
8. “Especial” no significa “sujeción especial”.
305
Ya hemos dicho que no comprendernos la necesidad de “sujeción” en la
función pública. Ésta es un “empleo” con caracteristicas de prestación próximas al
sector de las empresasLa función pública es una actividad”voluntaria”, no sólo en
el momento de la admisión en la relación (eso ya era admitido por O.MAYER),
también en el sucesivo desarollo de la actividad, y no debe ser comprendida bajo el
esquema de la “sujeción “.La ideología de la “sujeción” fue necesaria en los
regímenes autoritarios español y portugués. Por ejemplo, en Portugal le estaba
prohibido a cieno personal contraer matrimonio sin autorización de un superior, o
hacer viajes al extranjero sin permiso, incluso algún establecimiento de ensefianza
perteniciente al Estado sólo debía tener directores femeninos, etc. Estos aspectos
relacionados con una idea de “sujeción” están claramente sobrepasados.
A la Administración del Estado post-social no le interesa el personal “en
sujeción”, es más importante la existencia de un persona] creativo y
participativotonviene impedir la continuidad de la “tercera razón” de la que habla
ALEJANDRO NIETO:”La conciencia que tiene la Administración de que el bajo
rendimiento de sus servidores es consecuencia necesaria de su propia mala
organización y de su pobreza imaginativa”.28<~Es conveniente para la función
pública una organización tipo “spaghetti”:cuando se tira de un hilo, todo está en
interrelación. 281 En la época de la “gobernación globalizada”, las Administraciones
Públicas no pueden perder la relación con la “sociedad del saber”.EI personal
público no tiene el carácter sólo de “trabajadores de la información”. Son sobre
todo “trabajadores del conocimiento”(ejemplo:el funcionario que decide si hay
derecho a subsidio, o investiga si hay fraude fiscal en un supuesto concreto).Este
tipo de personal no se adapta a esquemas de “relación especial de sujeción”, que
permitan la pasividad y el desinterés del personal.282
9. “Especial” tampoco significa “estatus especial”.
Esta teoría tiene su origen en JELLIINEK. Por el hecho de incluirse en la
organización estatal, se aplican obligatoriamente a los fi.rncionarios ciertas
280 VicLLo Organización del Desgobiema, Barcelona. 1984, p.l]3.
281 VicIJOHN KAO-The Art and Discipline of.Business Creativity.
282Vi&PE~RDRUCKER-71,e Age of Discontinuitv, 1978.
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condiciones jurídicas. El estatus no es una relación jurídica, es una síntesis de
condiciones sociales. Después de su admisión, el funcionario pasa a pertenecer a
una “comunidad necesaria”.
No parece que esta idea de “comunidad necesaria” interese a la función
pública. Será que la “comunidad necesaria” de un profesor en una Universidad
pública o privada, de un médico en un hospital público o privado es diferente?
Todas estas “comunidades” son semejantes, ésto es, son comunidades de “trabajo
“que cumplen fines de enseñanza, médicos, etc. La cuestión de “especial” es,
entonces, diferente.
10. “Especial” significa “regimen jurídico especial” adecuado y
exigido para el cumplimiento obligatorio de las “tareas públicas
constitucionales y legales” de la función pública.
No se aplica el “régimen especial” de forma automática, según, por
ejemplo, la teoría de la “comunidad necesaria”(vd.n09). Habrá algunas tareas
públicas que exijan un régimen jurídico especial, pero otras no lo exigenEl
régimen de los médicos en un gran hospital público, puede tener alguna
especialidad en el ejercicio de ciertos derechos en comparación con otros médicos
de un hospital privado (ejemplo: servicios esenciales más amplios en el periodo
de huelga).Por otro lado, hay otro tipo de personal necesita mayor protección
jurídica y económica (ejemplo: protección de los inspectores del ambiente ante las
empresas que causan daños ilegales al ambiente, o de los funcionarios que
fiscalizan el cumplimiento de las leyes laborales por las empresas).
“Especial” no es la relación, o el poder. “Especial” es el régimen jurídico
aplicable a la función, ésto es, un regímen especial de derecho administrativo.
El tipo de actividad concreta de una empresa de seguridad privada es
semejante a la actividad de la polícia estatal, pero de ámbito más reducido (en el
interior de los inmuebles, etc.).La diferencia no está propiamente en la actividad
material desempeñada: seguridad y policia son conceptos complementarios. Es más
importante considerar que la polícia estatal tiene tareas públicas diferentes de las
empresas de seguridad privadas. (Ejemplo:defensa del Estado de derecho). Lo
principal no es la actividad o el “trabajo” desempeñado. Un ingeniero o un médico
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públicos desempeñan actividades o “trabajos” iguales a sus colegas privados. Las
diferencias surgen si las tareas o funciones desempeñadaspor el personal estatal
son diferentes (/irnción de dirección, función inspectiva, función de control,
función de arbitraje, función de polícia, etc.).Un ingeniero público con funciones
de protección ambiental necesita de un “régimen jurídico especial “que lo defienda
de presiones ilícitas de los grupos de presión, etc.Un médico con fúnciones
directivas de un hospital público necesita de un “régimen juridico especial”que lo
defienda de presiones ilicitas, por parte de los industriales farmacéuticos, por
ejemplo.
11 Conclusión
a) La función pública no es una “relación jurídica general” entre Estado
y ciudadanos
.
b) La fUnción pública es una relación juridica más especializada entre
los órganos públicos y ciudadanos determinados (los empleados públicos)
e) Es una relación más concretizada a través de circunstancias
adicionales: el cumulimiento de determinadas tareas públicas
Esto no significa que de forma automática se acrecienten más deberes o
restricciones de los derechos fUndamentales. Todo depende de un juicio de
conformidad con el cumplimiento de cada tarea pública. En su caso, puede no
haber restricción de derechos y, al contrario, se puede dar mayor protección
jurídica, o mayor retribución, o mejor estabilidad del empleo(pero, estoy contra los
empleos vitalicios.. .).“EI equilibrio se establece, pues, en el punto más bajo posible,
en lugar de buscarse en el punto más alto, por ejemplo, pagar más y exigir más
“ 283
d) La intensidad de las vinculaciones depende de la peculiaridad e
importancia de las tareas públicas a cumplir. De estas tareas, funciones o
finalidades de la organización constitucional llamada fUnción pública resultan el
sentido y los limites de las vinculaciones del personal necesarias para el
cumplimiento eficaz de las tareas y funciones públicas.
283 VId. ALEJANDRO NIETO-La Organización de/Desgobierno, Barcelona, 1984, pl] 2.
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e) Las peculiaridades y especialidades del régimen jurídico “especial” de
la fUnción pública tienen un limite y punto de orientación lóaico:el cumplimiento
obligatorio, según las leyes, y eficaz de determinadas tareas públicasLa función
pública es una organización en la que se deben cumplir determinadas tareas
públicas que le son ajenas, esto es, que no se refieren a los intereses personales de
los agentes.
12. Secuencia:
En el capítulo It hemos dicho lo que el regñnen jurídico de lafunción
pública no era. Defendimos que la función pública no se presentaba como relación
general de sujeción, ni como relación de especial sujeción. Nuestro punto de vista
es que el régimen jurídico del personal no debe tener de jure condendo un
carácter predominante de derecho laboral.
Ahora intentamos investigar lo que es o debe ser el régimenjurídico de
la función pública, y hemos propuesto el siguiente esquema:
Relación especial de derecho administrativo de lafunción pública=
=relaciónjuridica+ procedimiento+especial-t-derecho administrativo.
A continuación, en la parte final del presente capitulo, vamos a hacer un
análisis de este cuarto elemento, ésto es, analizar por qué la relación especial debe
ser considerada predominantemente como de “derecho administrativo”.
En el último capítulo, vamos a distinguir la “relación especial de
sujeción” de la “relación especial de derecho administrativo”, y deducir las
respectivas consecuencias en algunos puntos esenciales del régimen jurídico de la
fUnción pública.
309
CAPITULO VI
FORMULACIÓN CONSTITUCIONAL Y LEGAL
Los derechos fizncionariales actuales español y portugués son
predominantemente relaciones de derecho administrativo. Vamos a seguir
apoyando el punto de vista ya explicado en el cap.UI, de que la fUnción pública,
de jure condendo, en su ámbito esencial, no debe ser un régimen laboral común,
ni un régimen laboral especial, ni una relación general o especial de sujeción.
Tampoco el régimen flincionarial debe ser predominantemente un sistema de
“management “que sustituya, por técnicas de gestión, las reglas de derecho.
Continuamos apoyando el punto de vista de que la relación
funcionarial debe ser predominantemente de derecho administrativo. Uno de los
sujetos de la relación es siempre la Administración pública. Pero la presencia de la
Administración y el sentido de su supremacia juridica no es suficiente para
justificar que la relación fiancionarial sea predominantemente de derecho
administrativo. Suponemos que no es suficiente considerar a la Administración
como el sujeto “fuerte” de esa relación para caracterizar esa “supremacía”, al
contrario de lo afirmado por LÓPEZ BEMIEZ. 284También tiene supremacía el
empresario privado, sobre sus empleados según las leyes laborales (ejemplo:poder
de dirección, poder disciplinario, etc.).Es dudosa la cuestión de si la supremacía
pública es mayor y más extensa que la privada o no. Los poderes del empresario
privado están menos vinculados, en la práctica, al principio de legalidad que la
Administración pública. Tampoco es suficiente para caracterizar la relación
fiancionarial como “de derecho administrativo”, afirmar que el sentido de la
supremacía es la potestad de la Administración de hacer valer sus propias
decisiones, aun en contra de la voluntad de los particulares.Eso no caracteriza la
relación flincionarial. Esta potestad caracteriza la mayoría de las relaciones
administrativas, sean o no flincionariales, en los sistemas influenciados por el
derecho francés clásico.Por otro lado, en Inglaterra existe un “Civil Service”
Vid. Naturaleza y Presupuestos Constitucionales oit. p. 172.
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distinto de las relaciones laborales, pero no existe de forma característica
aquel”privilegio” de imponer sus propias decisiones aún en contra de la voluntad
de los paniculares. Tiene razón R.ALESSI al afirmar que el genérico poder de
imperio sólo sirve para justificar la supremacía, en general, de la
Administración.285 Pero, pueden existir otras posiciones especiales de supremacía
de la Administración, para las cuales no es suficiente la existencia del poder de
imperio.
LÓPEZ BENITEZ deduce de la presencia de la Administración y de su
supremacia una consecuencia importante:la función pública y otras relaciones
especiales son relaciones de derecho administratívo.28tn primer lugar, éste punto
de vista no permite diferenciar entre la función pública y las otras relaciones
especiales. Tratándose de relaciones especiales diferenciadas, no podrán tener
todas el mismo fundamento y justificación.Por otro lado, esta doctrina es
precisamente la que nosotros hemos criticado más en esta Tesis.
La presencia de la Administración y de su poder de supremacía son
suficientes para caracterizar la función pública como “relación especial de
sujeción”.En consonancia con su perspectiva, LÓPEZ BENITEZ continúa
utilizando en su teoria el concepto de “relación especia] de sujeción “Sin embargo,
el Estado de Derecho democrático existente en las dos Constituciones
democráticas peninsulares (después de varias decenas de años de régimenes
autoritarios en que la función pública se comprendía perfectamente bajo el
concepto de relación especial de sujeción), la importancia de los derechos
fundamentales y de los derechos colectivos (ejemplo: la negociación colectiva no
es imaginable en el régimen de “relación especial de sujeción) de los funcionarios
convertirán en inaplicables en la actualidad los regímenes de “relación especial
de sujeción “.
En la concepción defendida, no se trata del fundamento formal
(presencia de la Administración y supremacía) propio de la “relación especial
de sujeción “. La “relación especial de derecho administrativo ‘funcionarial se
fundamenta y just<fica en un sentido material, y es, antes todo, un “régimen
~ Vid. Principí di DirittoAmministrahvo, 4ae&, 1, p.286.
266 Vid. Naturaleza y Presupuestos Constitucionales citp. 1711.
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jurídico.” Se trata por un lado del cumplimiento obligatorio y eficaz de las tareas
públicas fijadas en la Constitución y en las leyes (ejemplo: recaudación de
impuestos, protección del ambiente, seguridad social, seguridad del empleo,
etc.) El cumplimiento obligatorio y eficiente de tareas públicas debe ser
asegurado, en general, por personal en régimen no laboral.EI origen y la
orientación del derecho laboral es la protección jurídica, social y económica del
trabajador para compensar a la parte más débilAI contrario, el régimen del
derecho funcionarial, en sentido estricto, debe ser sobre todo adecuado para el
cumplimiento de los intereses generales. El fUncionario debe ser un profesional
interesado en el cumplimiento de tareas públicas obligatoriasEste interés, esta
participación del funcionario en el cumplimiento de las tareas, en el Estado
democrático, no se deduce de la “sujeción especial “y de la sencilla presencia de
la Administración, sino de otra perspectiva: respeto de los derechos
fundamentales, y de los derechos colectivos, la contractualización de la relación de
empleo, política de retribuciones diferenciada según la dificultad de las tareas y la
productividad de cada funcionario, control de los resultados, y pérdida del vínculo
vitalicio automático. La “relación especial de derecho administrativo” funcionarial
es también un régimen jurídico material, porque la función pública no consiste en
cualquier sistema que pueda desconocer, por ejemplo, los valores de la igualdad
en el acceso a las funciones, los criterios del mérito y capacidad, peculiaridades en
el ejercicio del derecho de sindicación, las incompatibilidades, y las garantías para
la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones (Art. 103.3 CE. Art.269. 1 CP).
Estos principios y garantías indicados en el art.103.3 de la CE como obligatorios
para la función pública fueron los principios considerados más importantes por el
legislador constituyentePero las leyes pueden aumentar en extensión el contenido
de la “relación especial de derecho administrativo “, ésto es, esta relación puede
tener un contenido mínimo o un contenido máximo, según las tareas públicas a
cumplir.
Hay varios sistemas posibles, susceptibles de ser seguidos por los
derechos peninsulares. Por ejemplo, los sistemas italiano, francés, alemán, inglés, y
amerícano. Entre las varias posibilidades, las leyes española y portuguesa
adoptarán un régimen especial de derecho administrativo. Pero, es posible hacer
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una crítica al régimen positivo vigente que no es perfecto, y proponer otro
régimen que supuestamente tenga mayores ventajas que el actualmente
adoptado. Se recuerda el grado elevado de insatisfacción que los ciudadanos
siguen sintiendo por la fUnción pública en todas las naciones que conocemos, en
ese caso será necesario cambiar las cosas. Y nosotros no sabemos cual va a ser
la evolución del derecho fbncionarial en los próximos años, sobre todo si se piensa
en el desarollo de las Comunidades Europeas.Así, se justifica un examen crítico
de los sistemas flincionariales más importantes.
Sólo se van a examinar los sistemas positivos compatibles con el
Estado de derecho democrático Es dificil probar que hay sistemas mejores que
otrosTodos los sistemas que vamos a examinar son objeto de críticas en
suspaises.Por ejemplo, casi nunca esos sistemas positivos son considerados
suficientemente eficientes.
No se trata de hacer un estudio desarollado de derecho comparado. Sólo
se van hacer algunas referencias a otros sistemas juridicos que sirvan para apoyar
algunas opiniones de la Tesis.
A) LOS DIFERENTES SISTEMAS POSITIVOS DE FUNCIÓN
PÚBLICA SUSCEPTIBLES DE SERVIR DE MODELO.
1. El sistema de privatización de la relación de empleo con las
entidades públicas (Italia).
Se verifica en este momento un movimiento de amplia privatización del
empleo público en Italia. Pero, la novedad no es total. Antes de la unificación
política italiana, eí empleo público era considerado privado, y no estaba
diferenciado de los restantes empleos- Hoy, la posición a este respecto es
semejante: hay privatización, porque se considera que no tiene sentido la clásica
separación entre empleo público y privado, que era una construcción propia del
Estado de derecho liberal.
La fUnción pública italiana estuvo muy influenciada por las
características de su desarollo histórico. La creación del Estado nacional italiano
no se dió hasta el siglo pasado. Ha habido muchas luchas políticas cuyos autores
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fueron la Iglesia y las potencias europeas. Estas experiencias con fuerzas
extranjeras han dificultado la unificación, y han influido en el desarollo del
derechoEsto explica, en parte, que la función pública italiana sea muy numerosa e
importante en el mundo laboral, pero nunca ha ocupado una posición social y
politico-constituciona! idéntica a la que ha obtenido en otros paises europeos.
Antes de la unificación italiana, en la monarquía limitada, había empleo privado en
una relación inmediata con el monarca.
Alrededor de 1860, los empleados públicos comienzan a adquirir con-
ciencia de su importancia, y gana fuerza la mentalidad burocrática. Aparecen las
primeras leyes sobre empleo público con algunos principios “revolucionarios” para
la época:estabiidad del puesto del trabajo, asistencia en la enfermedad, y concesión
de la pensiónEn este periodo, el empleo público está en situación de privilegio
ante el mundo laboral, Son los trabajadores privados los que reivindican su
equiparación a la situación de los empleados públicos. Después, con la
negociación colectiva permitida por el régimen corporativo, la situación de los
trabajadores privados ha obtenido importantes mejoras. Entonces, son los
empleados públicos los que pasan a solicitar equiparación con los empleados
laborales. 287
Aún así, hace un siglo la situación jurídica de los empleados de la
Administración era privada. Después, los empleados públicos y privados pasan a
reivindicar con alternancia las ventajas de las respectivas situaciones laborales.
Fueron razones políticas específicas las que influenciaron el abandono del
modelo del Estado patrimonial. Por semejanza en el raciocinio, en la actualidad,
también pueden existir razones político-sociales que obligan al abandono del
clásico modelo funcionaria! de la “relación especial de sujeción”. Es esta la lección
de la historia y un punto esencial de la Tesis.
Con la llegada del Estado de derecho, de] Estatuto Albertino, y de la Ley
de 1853, el empleo público se tansforma en un aparejo burocrático impersonal e
imparcial. Los funcionarios forman un cuerpo y un “status” propioPero, ya en el
Estado patrimonial los jueces y los militares tenían una reglamentación diversa de
los restantes trabajadores al servicio del monarca.Asi, como el Estado liberal tenía
287 ViLF.BASSI-Lezioni de Diritto amministrativo, 1984, p.l7lss.
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una actividad económica reducida, la fUnción pública estaba sobre todo constituida
por funcionarios administrativos con conocimientos legales y capaces de aplicar las
leyes. En un primer momento, este personal administrativo tenía un régimen
diferente del restante personal auxiliar, técnico, etc. Después, este personal de
menor categoría va a presionar en el sentido de obtener las mismas garantías de
estabilidad y carrera que el restante personal, y que en su tiempo eran mejores que
la situación de los trabajadores privados.
En la actualidad, la situación en Italia ha caminado hacia la
laboralización. La situación no es nueva, como dije antes, y no es criticable en
general. Responde a situaciones y objetivos político-sociales concretos.EI Decreto
legislativo de 3 de febrero de 1993 laboralizó a la casi totalidad de los empleados
públicos; mantienen el estatuto de derecho público sólo algunos cuerpos especiales
y los dirigentes generales y siguen siendo funcionarios de derecho público los
Jueces y Magistrados, Fiscales, Abogados y Procuradores del Estado, Militares y
Policia, Diplomáticos a partir de Secretario de Legación y carrera prefectoral
desde Viceconsejero de Prefectura. Los dirigentes generales aseguran la gestión
administrativa, técnica y financiera, realizan los objetivos fijados por el ministro, y
tienen competencia para dictar actos con efectos externosLa laboralización
incluye a todo el personal de las Administraciones territoriales, regionales y
locales, Entes institucionales, y Administración central. Pueden ejercer funciones
de alta dirección funcionarios con cualificación directiva, o personal ajeno a la
Administración vinculados por contratos de derecho privado con la duración
máxima de cinco años y renovables por una sólo vez.
Informa SILVIA del SAZ que “esta reforma no hace sino reflejar la
concepción según la cual no existen rasgos distintivos entre la relación de empleo
con la Administración y la relación de empleo privado que expuso
M5.GIAN}41N¿1 en su conocido Informe, en el que postuló la privatización de las
relaciones laborales con el Estado cuando no estuvieran vinculadas al ejercicio del
poder público, conservando, como relación estatutaria, las de aquellos a quienes tal
ejercicio les estuviera confiado, es decir, los directivos o dirigentes ~
288 Vi& Contrato Laboral cit.p. 12.
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Esta laboralización radical se explica en parte por razones históricas
específicas: la falta de un Estado nacional centralizado durante un largo periodo
históricoPero, hay otras razones como los déficits públicos exagerados, la crisis
económica, la convicción de que la eficiencia podía aumentar con la privatización,
la crítica de la opinión pública a la burocracia.
u. Apreciación crítica del sistema italiano.
Esta reforma no ha alcanzado hasta ahora grandes resultados!
Comparto, en parte, la idea de MS.GL4NNINI: no se justifican
grandes diferencias entre el empleo público y el empleo privado.Apoyo también el
punto de vista de S.CASSESE ~: piensa que no es posible distinguir los empleos
público y privado en base a los criterios tradicionales de la reglamentación legal
unilateral, del concurso de provision, del acto del nombramiento, del grado de
subordinación del dependiente público, y de la finalidad de protección del
trabajador como parte más débil de la relación.
Sin embargo, las cosas parecen ser demasiado radicales en italiaLo
mismo ocurre con las opiniones de GIANNINI y CASSESE, que eventualmente
podrían ser buenas para Italia, pero poco convenientes para España o Portugal.
La posible diferencia entre empleo público y privado no está sólo en di-
ferencias formales, como las indicadas por CASSESE. La clave de la diferencia es
otra: son diferentes las características de las actividades pública y privada, las
tareas públicas o funciones ejercidas. Estos aspectos no son sólo formales, también
son materiales. La laboralización italiana fue excesiva, y no fue hecha en
conformidad con las tareas desempeñadas predominantemente, en su caso por
cada grupo defuncionarios. M. S.GIANNINI piensa que sólo deben seguir siendo
funcionarios aquellos que ejerzan “poder público”.Pero, podemos preguntar:hay
grandes diferencias entre el poder ejercido por un juez, por un fiscal, por la
autoridad policial, o por un funcionario administrativo que decide si existen o no
condiciones para conceder pensión a un inválido sin familia, o para dar subsidio de
paro a un padre pobre con varios hijos 7 No se trata sólo de la existencia del
“poder público “ que justifica el régimen flincionarialPuede haber otras actividades
289 Vi& Las Bases del Derecho Administrativo, Madrid, 1994, p.204 ss.
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sin el ejercicio del “poder público”, donde también se puede justificar el régimen
funcionarial. La reforma italiana no aprovecha las ventajas conocidas del régimen
funcionarial en extensos sectores. Esas ventajas son la imparcialidad, la objetividad,
las incompatibilidades, la defensa del interés general, etc.Se supone que la
corrupción, o la defensa de intereses privados será menor en el sistema especial de
derecho administrativo creado y proyectado para la defensa de los intereses
generales. El régimen laboral no fue organizado según las exigencias de defensa
de los intereses generales. El derecho laboral pretende sobre todo el equilibrio de
intereses entre los trabajadores y los empresarios. La kzboralización excesiva
puede transformar el sistema en un sentido más favorable a ¡a protección del
trabajador que a la defensa de los intereses generales.CASSESE afinna que en
el derecho laboral y en derecho flincionarial existe “una regulación legal motivada
por la protección de trabajo subordinado, motivación que es tan intensa en el área
pública como en la privada y por lo tanto ha producido resultados similares “.290Á1
contrabo de CASSESE, pensamos que la motivación predominante del derecho
funcionarial es el cumplimiento eficiente de tareas públicas obligatorias, y no la
protección del trabajo subordinado. Es por eso que defendemos el concepto de
función pública, como relación especial de derecho administrativo, y no como
relación ¡aboral.Si no aceptamos esta distinción, seria mejor laboralizar todo el
sistemaPero surge un problema: abundarían los “comisarios politicos” en el
servicio público, a causa de la disminución del pape] del principio de legalidad en
la función pública.
La laboralización, en Italia, ha afectado a gran parte del personal. Las
típicas carreras administrativas, que fueron siempre el centro del personal
funcionaríal, están también incluidas en la laboralización. La pregunta es: para una
parte de este personal administrativo no será más conveniente un régimen especial
de derecho administrativo ? Algunas carreras administrativas y cargos no
desempeñan tareas en las que es conveniente proteger la imparcialidad, la
objetividad, etc ?Tanibién se introducen desigualdades entre el personal: por qué
sólo se distingue al personal a partir del Secretario de Legación o desde el
Viceconsejero de Prefectura ?Los dirigentes generales, que están cerca de los
290 Vid. SILVIA SAZ, Contrato Laboral clip. 13.
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cargos políticos siguen en régimen público. El segundo nivel directivo de las
subdirecciones generales, jefaturas de servicio y direcciones provinciales fUeron
laboralizados. 1 Hay aquí un cierto elitismo!
La Administración no se forma sólo con dirigentes delprimer niveL
Al haber una gran desigualdad entre el primer nivel y los restantes niveles
subordinados puede darse un vacío de poder. Los dirigentes pueden tener
dificultades, en la práctica, de dirigir a su personal, porque los poderes de dirección
laboral son diferentes de los poderes públicos.
Al contrario de SILVIA SAZ, pienso que no existen grandes
problemas al no haber reserva total al estatuto funcionarial de las funciones de
alta dirección. La entrada de personas ajenas a la Administración, vinculadas por
contratos de derecho privado, puede permitir aumentar los criterios de
competencia en la flrnción pública, y aumentar la eficiencia de la Admiinistracon.
Todo depende de las tareas públicas a cumplir por el personal de alta direccion.
Por ejemplo, no me parece conveniente la existencia de personal de alta dirección
privado en un instituto militar o en la organización policial o fiscal del Estado.
Pero, no habrá problemas para que este personal ejerza sus fUnciones en
organizaciones económicas, científicas, técnicas, etc. del Estado. En un esquema
de “relación especial sujeción”. que es de derecho público, no seria lógico
aceptar personal privado en funciones de alta dirección.En un esquema de
“relación especial de derecho administrativo”, orientado a las tareas o funciones
ejercidas, no habráproblemas en aceptar este punto, siempre que se trate de una
práctica excepcional justificada por la concreta tarea o función desempeñadas.
2. El sistema predominante de derecho público de la relación de
empleo con las entidades públicas (Francia).
El sistema francés es un claro ejemplo de la relación entre función
pública y la idea del EstadoLa función pública no es algo dado a priori, antes está
influenciada por diferentes elementos político-sociales. En las sociedades en que
hay un sentido de superioridad del Estado como “puissance publique”, las
relaciones entre el Estado y sus funcionarios no son igualitanas.
291 Vid.Contrato Laboral cit.p14.
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En el inicio del siglo Xlix, la función pública francesa estaba dominada
por el principio jerárquicoLa autoridad de los funcionarios superiores se ejercía sin
control y limites sobre los agentes subalternos y sobre los ciudadanos. Los
funcionarios subalternos no entraban en los grandes cuerpos y niveles superiores.
Había grandes diferencias entre los funcionarios en cuanto a la dignidad social,
remuneraciones, etc.Los funcionarios no tenían derecho a la carrera, eran
nombrados discrecionalmente por el gobierno. Exceptuados los casos de los
jueces y de los militares, no existía derecho a resarcimiento en caso de despido.
Este sistema jerárquico, semejante al ejército, exigía disciplina, obediencia, lealtad
y conformismoEra el contrapunto, en el inicio del siglo XLIX, al sistema político
autoritário, centralizador y absolutista de Napoleón, heredero simultáneo del
Antiguo Régimen y de la Revolución.
En el siglo XX, esta concepción de típica “relación especial de
sujeción”va a cambiar. La evolución social y la fuerza de las asociaciones de
funcionarios van a disminuir la importancia de la obediencia, de la disciplina, y de
la remuneración según la jerarquía de los puestos. Tienen influencia en esta
evolución el desaroflo del parlamentarismo, la descentralización, el aumento del
número de los servicios y de los funcionarios que pasan a ser reclutados en todos
los grupos sociales. La situación de los funcionarios va a mejorar:aceptación de
libertades públicas, libertad de expresión, etc.Con el liberalismo disminuye la
influencia política y la disciplina. Se organiza el control jurisdiccional y el
procedimiento disciplinario. Disminuye la discrecionalidad en el nombramiento
(sistema de concurso).Se reducen los diferentes niveles de remuneración y el
desarollo de la carrera pasa de la base al último grado de la jerarquía, excepto en
algunos lugares (Ley de 1882).
En esta concepción francesa, en el punto de vista inglés del Civil Service
surgido en el siglo XIX por influencia del MACAULY, y en el punto de vista
alemán (el funcionario vitalicio ejerce las tareas de soberanía) concurre la idea de
la función política y social de la Administración y de su personal. Esta es la
concepción europea de función pública que existe en los países donde el poder
estatal ocupa un papel importante en la dirección y unificación histórica de las
sociedades, y donde el derecho romano tenía influencia.
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En el siglo actual, las mentalidades han cambiado, pero en lo
fundamental la concepción francesa clásica permanece. El servicio al Estado es
diferente del prestado a las empresas, independientemente de la dimensión de éstas.
El derecho funcionarial se regula, sobre todo, por la necesidad del funcionamento
continuo y eficaz del servicio público, y es diferente del derecho laboral.Hay
semejanzas con los restantes trabajadores privados en aspectos como
remuneraciones, seguridad social, huelga, sindicatos, etc. Sin embargo, la doctrina
francesa sigue diciendo que el fUncionario no puede poner en causa el régimen
estatutario, que los deberes de los funcionarios son diferentes de los ciudadanos
en general, y que para los litigios funcionarios-Administración son competentes
los tribunales administrativos.
2.1. Apreciación delmodelofrancés~
Esta concepciónfrancesa parece ser, en la actualidaj elpunto de vista europeo
más próximo a la doctrina de la “relación especial de sujeción “. Parece ser uno
de los regímenes jurídicos europeos menos abiertos a la idea de las Comunidades
Europeas que sólo reservan a los nacionales un restringido número de tareas de
soberanía (concepción muy restringida de la función pública diferente de la
concepción francesa “universal” de función pública ).Es un régimen lógicamente
coherente con sus premisas, que tiene aún raíces en el sistema
napoleónico.También es un sistema bien adaptado al sentimiento de la mayoría de
los franceses hacia su Estado
Suponemos que tienen razón los autores franceses cuando utilizan los
criterios jurisprudenciales del servicio público y de las claúsulas exorbitantesEste
criterio del “servicio público” está próximo al criterio de las “tareas” o “funciones”
ejercidas por el personal para decidir la aplicación al personal del régimen
funcionarial de derecho administrativo, y que es el criterio principal apoyado en
esta Tesis. Se deben apoyar ciertas decisiones del Consejo de Estado que recusan
naturaleza administrativa al contrato para puestos de alto nivel en
establecimientos públicos administrativos cuya actividad no sea servicio público,
en sentido estricto.
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No compartimos la opinión de J.GOIJRDON - J.CABANEL ~ sobre
la ausencia de obstáculos jurídicos que prohiban la laboralización de todos los
contratados. Pensamos que se debe diferenciar entre los contratados que
desempeñan tareas típicas de derecho público y de servicio público (ejemplo:un
ingeniero y los otros técnicos del sector de urbanismo y ambiente de un
ayuntamiento) y que deben poseer contratos de derecho público, y los
contratados que desempeñan tareas económicas, científicas, etc.Para estos últimos
se comprende mejor la laboralización, porque no se trata de tareas especificas de
servicio público.
No apoyamos el punto de vista del Consejo de Estado de que el Código
de Trabajo no se adapta a las necesidades de los servicios públicos, aunque sean
industriales o comerciales, y a sus trabajadores no se les aplica el Código laboral.
Este es uno de los casos en que se manifesta con claridad la importancia del
criterio propuesto en esta Tesis de la “relación especial de derecho
administrativo” vinculado a la idea de las “tareas” o ‘funciones “públicas
ejercidas. Pensamos que los servicios públicos industriales o comerciales deben
permanecer en todos los niveles del personal, desde el más bajo hasta al nivel
directivo, en régimen laboral. En principio, la actividad industrial o comercial
pública tiene con exactitud las mismas características que esa actividad en manos
privadas.EI Consejo de Estado defiende la opinión opuesta, porque aún se apoya
en un criterio de “relación especial de sujeción “, y no está aún preparadopara
renunciar al vinculo relación especial de sujeción-servicio público-“enterprises
publiques ¿1 statut “. Por eso no comprende que no haya ninguna ventaja en la
eficiencia de la Administración en considerar los servicios públicos comerciales
desde una óptica distinta a la de los servicios privados que desempeñan tareas
semejantes.
3. El sistema dual defunción pública (Alemania).
La contratación laboral aparece en Alemania en la Primera Guerra
Mundial para reemplazar provisionalmente a los funcionarios llamados a filas o
para desempeñar actividades relacionadas con el esfuerzo de guerraEntre los ai~os
292 Vi&Les Contractuels, 1991, p.92ss.-cit.por SILVIA SAZ-Contrato Laboral cil.p.14, 15.
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1969 y 1973, la Comisión nombrada por el gobierno social-liberal pretendia
terminar con la distinción entre funcionarios y empleados públicos.Pero, esta
propuesta de unificación del régimen jurídico de todo el personal público no
obtuvo aprobación. El sistema dualista no es considerado peijudicial para la
eficiencia del sistema. De otro modo, se habrían aprovechado las ideas de la
Comisión para la refonna de la fUnción pública (de 1973) para unificar los dos
regímenes.
Hay una relación de servicio de derecho privado de los “empleados” y
“trabajadores” que forman la mayoría del personal, y una relación de servicio de
derecho público de los “Beamten”. La posición intermedia está ocupada por
personal de la seguridad social. Aún no se ha abandonado completamente la
teoría de la relación especial de sujeción, ligada al punto de vista de O.MAYER y
a la teoría de LABAND y JELLIINEK de la impermabiidad de la persona jurídica
estatal.En este momento, la concepción de la relación especial de sujeción es
más fuerte en Francia que en Alemania. En este país, las cosas han cambiado
mucho en el sentido de la laboralización y democratización de la función
pública.
El régimen de la Grundgesetz es la segunda experiencia de liberalización
de la función pública alemana, y es una etapa importantePero, hay tres períodos
anteriores tan o más importantes que el período post - ¡945: el periodo de
FREDERICO-GTJILLERME 1 de Prusia, la Codificación prusiana de 1794, y la
República de WEIMAR. Las cosas realmente importantes sucedieron en estos tres
períodos. La situación presente consiste en una evolución del régimen de
WEIMAR, y no en una “revolución” del sistema clásico.
Cuando Frederico-Guillerme 1 subió al trono en 1713, encontró un
Estado organizadoEste sistema se podía caracterizar como una relación especial
de sujeción “ moderna”.EI rey tenia el derecho de nombramiento de los
funcionarios admiistrativosLa burguesía se convirtió en mayoritaria en todas las
administraciones públicas. Se nombraron muchos militares para altos cargos
administrativos, y también algunos profesores universitariosLos funcionarios
debían estudiar derecho, camarelismo y hacienda públicaLos candidatos hacían un
período preparatorio no remunerado antes de la entrada definitiva al servicio
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público. La función pública pasó a ser una carrera vitalicia. Todos los empleados
debían poseer una instrucción elementalEI Rey centró su atención en la
administración, como base del Estado, y que desempeñaba, en la orden interna, el
papel del ejército en la orden externa. La justicia tenía un papel más relativo.Los
funcionarios judiciales, abogados y auxiliares de justicia debían haber estudiado
en una universidad prusiana y haber hecho un examen. La moralidad de estos
funcionarios era superior a la del resto de los funcionarios alemanes y superior a
la de los funcionarios ftanceses.Se establecieron reglamentos especiales para cada
función, el pago en efectivo, el juramento, informaciones periódicas sobre el grado
de cumplimiento de las tareas, el secreto profesional, el deber de residencia, la
prohibición de ausencias sm permiso, la responsabilidad individual de todos los
fUncionarios compartida con la responsabilidad de los superiores jerárquicos, el
deber de buena conduta ante los ciudadanos. Como se vé, todos éstos son aspectos
de una función pública moderna.
Sin embargo, hay otros aspectos que estaban muy vinculados al
concepto de” relación especial de sujeción “No había auténticos derechos, eran
sólo expectativas.No se admitía sentencia ejecutiva contra el rey.No había
seguridad en cuanto a la remuneración, fijada cada alío por el rey, conforme el
estado de las finanzas públicas, pero de hecho el funcionario era siempre pagado.
No había pensiones, y el rey podía fijar pagos anuales, pero después podían ser
revocadas. El rey no utilizaba el poder de dimisión de forma arbitraria. El
funcionario sabia que sólo sería dimitido por razones motivadas y mediante
procedimiento administrativo.29~ Estos aspectos a los que nos referimos: concepto
de derecho subjetivo inexistente, protección jurísdiccional incompleta,
remuneración incierta, falta de seguridad social - son características fundamentales
del concepto de “relación especial de sujeción”.Por eso consideramos la función
pública de FREDERICO-GTJILLERME 1 como una relación especial de su] eción
“moderna”.
Esta situación jurídica será perfeccionada en la codificación prusiana
de 1794. Por primera vez, en Alemania, se regula por ley general la situación de
los funcionarios, que ya no son servidores privados del príncipe. Son agentes
293 Vid.KAMIvIERER, A-Lo Fonclion Publique enAllenzagne. Paris. 1899, p.32ss, 3Sss.
323
ejecutivos de la persona abstracta - Estado. Los funcionarios administrativos no
serán transferidos o cesados sin un procedimiento ante el Consejo de Estado. La
“llauptlandspragrnatik” de Baviera, en ciertos aspectos está más avanzada que la
codificación prusiana, y fija pensiones para los funcionarios jubilados, y para los
huérfanos hijos de funcionariosEI fin de la monarquía produjo una crisis de
conciencia de la función pública y del ejército, cuyos miembros habían jurado
fidelidad al emperador.2~
El sistema funcionarial de la Grundgesetz es sobre todo un
perfeccionamento o una evolución del derecho de WEIMAR.No se trata de una
transformación radicalLa República busca defenderse de los funcionarios
considerados como cuerpo despegado de la democracia, esto es de las
prerrogativas de los funcionarios como un cuerpo. Al contrario de la costumbre
del Imperio, no se reservaba a los funcionarios profesionales el ejercicio de las
tareas esenciales del EstadoEn este aspecto, la Grundgesetz es más conservadora
que la Constitución de WEIMAR, porque confla a los “Beamten”el desempeño de
los puestos que supongan el ejercicio de autoridad pública.
El régimen de WEIMAR procura integrar a los funcionarios en la
“ciudad” política Se desarrollan los derechos individuales políticos y estatutarios
del funcionario, pero se limitan las prerrogativas de la función pública como un
cuerpoLa irrevocabilidad del nombramiento no se deducía de la fidelidad, y si de
garantías jurídicas y de protección contra sanciones disciplinarias ilegales. Los
ministros no eran funcionariosEI Gobierno podía dispensar, por conveniencia, a
los funcionarios incluidos en los dos niveles de remuneraciones más altos. Se
protegía al funcionario de por vida contra la dimisión no autorizada por ley.El
proceso jurisdiccional admitía recursoLos tribunales ordinarios juzgaban las
cuestiones pecuniariasEI carácter apolítico anterior de la función pública
disminuyó. Se garantizó la libertad de opinión y de actividad política del
funcionario. El ejercicio del mandato parlamentario no provocaba la pérdida de la
cualidad del agente público.EI primer estatuto general de la función pública
294 Sobre el Estado burocrático prusiano xid.ALEJANDRO NIETO-La Burocracia, 1976, p. 160
SS.
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alemana es de 1937, está más desarollado y es más completo que el estatuto
francés de 1946. 295
El régimen de la Grundgesetz es la segunda experiencia de
liberalización de la función pública.Hay funcionarios de carrera regulados según los
principios tradicionales de la función pública.El art.33 de la GO reserva a los
“funcionarios” el ejercicio de las prerrogativas de poder públicoLos “empleados” y
los “trabajadores” se vinculan a la Administración por una relación laboral
definida por convenios colectivos firmados con los sindicatos.
3.1 Apreciación del sistema alemán.
El sistema dualista alemán parece estar mejor adaptado para el
cumplimiento de las “tareas” administrativas, que son tan divers~ficadas, que el
sistema francés predominantemente de derecho público. Por esta razón también
el sistema alemán debe tener mayor flexibilidad que el francés. El derecho laboral
debe y puede ser más flexible que el derecho estatutario público. Se ha
abandonado la idea de unificación del régimen jurídico de todo el personal de la
Administración. Las dificultades de gestión de un cuerpo tan numeroso, en el
supuesto de unificación, serían mayores que la gestión del personal en el actual
sistema dualista.
Las ventajas del sistema alemán son conocidas: funciona bien y es
eficiente. Los ciudadanos tienen en estima a su administración y a los
funcionarios. El “Offentlicher Dienst” desempeñé un papel importante en la
unificación de las dos Alemanias, y fUe uno de los primeros servicios europeos en
permitir la entrada en sus filas de ciudadanos comunitarios.
Sin embargo, no todas las cosas son buenas.EI sistema alemán no se
adapta bien a la tendencia de privatización de algunos servicios. Por ejemplo, la
privatización del Servicio de Correos y Telégrafos fue dificil. La reserva al
régimen estatutario de las funciones públicas en la práctica funcioné como un
limite a la política de privatización de importantes sectoresNo es lógico que la Ley
de 30 de Agosto de 1994, que privatiza el servicio de Correos y Telégrafos,
295 Vid. A.KOENIG-La Fonclion Publique de la RFA, 1962. ps. 13-15.
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mantenga el régimen jurídico público del personal, después de la privatizaciónUna
empresa privatizada no debe tener personal en régimen de derecho público.
Hayuna contradicción!
Por otro lado, no fue saneada la parcial desorganización en cuanto al
ejercicio de las funciones por los ‘funcionarios” y por los “empleados“El
insuficiente respeto del an.33.4 <30 (reserva de las funciones de autoridad a los
funcionarios) es la causa de esta confusión de funciones.Por un lado, las funciones
de autoridad o soberanía pueden ser ejercidas de forma excepcional o temporal
por no-funcionarios en régimen laboral. Por otro lado, los funcionarios pueden
desempeñar tareas no soberanas, ni permanentes que son propias de los empleados
labora1es7~
También permanece la tensión entre el derecho funcionarial y el
derecho laboral, que es una cierta frente de desigualdad entre personal que
cumple por veces tareas semejantes.U.BATTIS 297 considera que el derecho de los
empleados laborales no es más progresivo que el “Beamtenrecht “, y llama al
BAT(Bundes-Angestelltenta4fvertragj una 1 peste ¡ Pensamos que la opinión de
BATRIS tiene cierta razón.De hecho, las dificultades de gestión del personal,
derecho de representación del personal, etc. siguen estando presentes, esto es, el
régimen del BAT no es más adecuado a una gestión flexible que el régimen
estatutano público de los “Beamnten”. El derecho laboral no ha introducido la
flexibilidad pretendida!
4. El sistema inglés descentralizado, de carrera, y con técnicas de
n¶anagement.
La tarea principal de la función pública inlesa, en el inicio, era auxiliar a
los ministros de la Corona en el cumplimiento de las obligaciones públicas y
parlamentariasLos ministros escogían sus propios funcionarios y organizaban el
trabajo según su criterio personal.La administración se ha complicado y ha crecido
el número de los funcionarios. Aparecieron criticas contra el “patronage” y los
296 VidU.BATTIS-Bundesbeam¿engeseiz, 1980, s.3 1.
297 Vid3dodernísierungsanforderungen un das Offentliche Diensirechí, s.67.
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privilegios, y se ha pasado a un sistema más centralizado y controladoLa
moderna fUnción pública se ha desarollado a partir de 1854 con la publicación del
Informe NORTHCOTE-TREVELYAN:el acceso a la fUnción pública debe ser por
examen, y no por “Patronage”, y bajo la competencia de una comisión central de
reclutamiento independienteDebe existir separación entre trabajo intelectual y
manual.Los funcionarios son reclutados para tareas concretas.EI ascenso en la
carrera debía considerar el trabajo prestado.
El sistema clásico inglés fue sometido a duras pruebas después del
fracaso de la guerra de Crimea y de los problemas complejos de la administración
colonial en India.298 Era necesaria, en Inglaterra, una mayor eficacia del personal,
que era considerado, en la época, menos interesado y preparado que la burocracia
prusiana y francesa.
En la actualidad, las cosas han cambiado mucho en relación al modelo
clásico. La causa, ahora es sobre todo de orden presupuestaria y del creciente
déficit público. Vamos a indicar algunas características importantes que permiten
distinguir el Civil Service de las otras funciones públicas europeas.
a) Es un sistema de carrera
.
Se distingue en este aspecto del sistema norte-americano que no es de
carreraEI Comité NOLAIN supone que la carrera es un elemento que sostiene la
moral de la fUnción pública. “Las organizaciones bien motivadas y con confianza en
si mismas encuentran mucho más fácil mantener buenos standards de conducta
entre sus empleados”. La seguridad en el empleo y la existencia de carrera
aumentan la motivación del personalLa existencia de carrera defiende la
neutralidad política del Civil Service contra la politización excesivaPero, el Civil
Service “no está interesado en oferecer una catrera de por vida a todo el
mundo”Y~
b) Es un sistema descentralizado
292 ViCLSANCI{EZ MORÓN-Derecho de la Función Pública cit.p.30; PALOMAR OLMEDA-
Derecho de la Función Pública cit.p.133.
~ VIdJ.ANGEL-PASTOR-CARAMES-La Regeneraciónn de laAdministración Pública en
Gran Bretaña, 1996, p.102.
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El derecho inglés, no ha conocido el “service publique”, en el sentido de
los franceses y alemanes, ni tiene un sistema de derecho público semejante.300 Los
servicios son separados en el plan institucional, cada uno con su sistema de
reclutamiento, remuneración y condiciones de empleo. El personal del Civil
Service, el personal de la Administración Local, del Servicio Sanitario, los 42
Servicios regionales de Policia son entidades diferenciadas.La gran variedad de las
instituciones y órganos públicos produce una multiplicidad de formas de empleo
público. Los sistemas español y portugués son mucho más centralizados y
unifonnes que el sistema inglés
c) Si2ue existiendo neutralidad política
.
Hay una nitida separación entre el ámbito politico y el ámbito
administrativo y de management. Es el punto de vista inglés de la forma de
gobierno representativo el que justifica la neutralidad política de los funcionarios.
La exigencia de neutralidad politica es más fuerte en el régimen parlamentario
inglés que en España y Portugal, que son regímenes con menor influencia del
sistema parlamentario.
d) Es un sistema que tiene una eran especialización de tareas y
competencias
La especialización de funciones es acompañada por la multiplicidad
organizatoriaNo hay gran preocupación sobre la uniformidad del sistema. 301
e) No hay separación nitida entre derecho público y derecho privado, al
contrario de los derechos español y portugués
Es dificil describir una línea de separación entre el derecho público y el
derecho privadoEI ámbito de aplicación del derecho público no está definido por
la ley, o por principios jurídicos generales, y si por las decisiones de los tribunales
en los casos concretos. No hay un ámbito especial llamado “Estado”, donde
domina el derecho público.
f) La reglamentación no tiene un carácter oredominantemente legal, al
contrario de los derechos español y portugués
300 Vid. C.HOOD-”Rev. Frangaise Administration Publique” n070, 1994, p.295.
301 Viii N. JOHNSON, s.407,s-Dns Reche des Offenttiehen Dienstes ¡ti den Mitgiiedcnstauten
der Europaischen Geineinschaft-Hrsg. S.MAGIERA, H.SIEDENTOPF, 1994.
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El Código de Conducta contiene los principios generales, pero los Mi-
nisterios y las Agencias pueden producir reglamentaciones complementarias sobre
la conducta de los funcionarios, que fonnan parte del contrato de empleo. El
sistema actual se basa en un “uso” consolidadado y no en “Act” del ParlamentoLa
prerrogativa real significa que la administración puede contratar personal sin una
autorización legislativa especial.Hay falta de reglamentación, sobre todo para
asegurar el cumplimiento de las normas de conducta vigentes. La competencia para
establecer las condiciones de empleo pertenece a la prerrogativa real. La
reglamentación no tiene en general base legal, ni se refiere a un ámbito especial de
derecho público. Cada sector tiene su reglamentación interna de derechos, deberes
y condiciones de empleo. La Order in Council que respeta al Civil Service no se
fundamenta en la ley, es expresión del poder de la Corona. El procedimiento
disciplinario tiene un carácter de reglamentación interna. El propio principio de la
soberania legislativa del Parlamento se fundamenta en una decisiónjudicial.
g) La remuneración
.
La politica actual pretende sustituir el sistema tradicional de estructura
rigida y unitaria a favor de un sistema de remuneración condicionado para el
rendimiento o resultado de las prestaciones de los funcionarios.
h) La posición juridica del personal es semejante a la de los empleados
privados
En este aspecto, existe una semejanza con el personal de la
administración norteamericanafle modo diverso, en España y Portugal siempre
existirán profundas diferencias entre el personal de las administraciones públicas y
el personal de las empresas privadas. Existe una relación contractual con el
personal público semejante a de los empleados privados, y se debe aplicar en
muchos aspectos el derecho laboral general.
i) Es un sistema contractual
Este es una de las más importantes diferencias con los sistemas
estatutarios español y portugués.Es común el punto de vista de que una ley del
Parlamento podría significar el fin de la Prerrogativa, entendida como el poder de
la Administración de contratar personal sin una autoridad legislativa especial. Una
ley especial sobre condiciones de contratación de los funcionarios no puede
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impedir el entendimiento de que las bases del empleo de los funcionarios son
contractuales. El derecho laboral general, que está compuesto principalmente por
leyes, se aplica a las relaciones de empleo público y privado, con excepción de
aspectos relacionados con la policia y fuerzas de seguridad.
j) Gran influencia de las técnicas de “management” propias de las
empresas privadas
.
Las “agencies” son una tentativa de incrementar la eficiencia. Muchas
prestaciones públicas consisten en ‘tienes” con precio en el mercado. Los métodos
de “management” del sector privado pueden aplicarse con éxito al sector público.
No es prioritario, en este sector, la actividad de consejo jurídico y administrativo a
los ministros o la regularidad formal de los procedimientos. A los “clientes” de la
administración les interesa más la eficiencia. La actividad administrativa es una
actividad que puede tener un precio más alto o más bajo, pero que es siempre
pagado por los contribuyentes.
k) Apreciación crítica de la concepción inglesa
k)1. Vamos a hablar de akunas características que suponemos que son
ventajas del sistema inglés en comparación con otros sistemas.
En primer lugar, el principio de igvaldad Los empleados públicos no se
distinguen cualitativamente de los otros empleados. El derecho laboral general se
aplica a las relaciones de empleo privadas o públicas.
En segundo lugar, lafiexibilidadEn principio, cualquier entidad pública
puede, según preceptos jurídicos especiales, contratar el personal bajo la fonna
que más convenga.En este aspecto, la entidad pública se equipara a las empresas.
En tercer lugar, la neutralidad política. El Civil Service es aún un
ejemplo de una administración según los valores de la neutralidad política y de la
imparcialidad que permite el servicio profesionaLEl número de “fUncionarios
políticos” era en los años 70 cerca de 40 para todo el Gobierno. Es un número que
no se puede considerar excesivo.
En cuarto lugar, el sistema de remuneración es actualEI sistema apunta
más a la remuneración según las prestaciones, y no a una estructura unitana y
rigidaEn los últimos años, el Gobierno establece grandes diferenciaciones según
los grados y la cualidad de las prestaciones. Así se puede incrementar la eficiencia.
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No está probado que el Civil Service sea la principal causa de los
déficits presupuestarios. Lo mismo ocurre después de las privatizaciones y
contratractualizaciones y con la gran reducción de efectivos del personal, los
gastos públicos han continuado su progresión. Los gastos públicos del Civil
Service se han estabilizado. Hay racionalización en los costes, pero no hay pruebas
seguras de que hayaun Estado más eficaz.
k)2.Sin embargo, el sistema inglés dene también desvantajas o
dificultades.
La reforma del Civil Service debería realizarse a través de una Ley del
Parlainento(Act) para que se pueda obtener una estabilidad necesaria y la
uniformidad del personalDe otra forma, esa reforma podrá ser abandonada por los
sucesivos Gobiernos. El sistema actual basado en el “uso” y en intereses
establecidos no permite introducir alteraciones substanciales al sistema.
La falta de legislación disminuye la posibilidad de aumentar la
coherencia lógica del sistema y d<ficulta la seguridad jurídica delpersonal, por
ejemplo, en materia disciplinaria. El único aspecto principal de la relación de
empleo, objeto de auténtica legislación es la pensión de jubilación. No hay un
verdadero código en materia disciplinaria que fije automáticamente las sanciones
en las diferentes situaciones. El procedimiento disciplinario es una cosa de
naturaleza interna al servicio, y no tiene el carácter estatutario y externo que
caracterizan el derecho español y portugués. Hay falta de legislación en otros
sectores como en el de la huelga. Según el derecho común, no habria protección
suficiente para el personal público si hicieran huelgaEn la práctica, los
funcionarios pueden hacer huelga de forma semejante al personal laboral, pero sin
reglamentación legal expresa.EI ejercicio de un derecho tan importante como la
huelga debería obtener mayor atención de la ley del Parlamento. En ciertos
aspectos más importantes o sensibles, la competencia de la ley debería apartar el
papel de la competencia de prerrogativa del ejecutivo.
Comprendemos las preocupaciones del Comite NOLAN. Le preocupa
mantener la moral de la función pública, y para eso defiende que las
“organizaciones bien motivadas y con confianza en sí mismas encuentran mucho
más fácil mantener buenos standards de conducta entre sus empleados “. “Esa
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motivación se verá favorecida por la seguridad en el empleo, por las posibilidades
de carrera y por los esfuerzos de erradicar la arbitrariedad en la administración”. 302
Sólo coincido en la importancia de la “seguridad en el empleo “, en la condición
de dar mucha atención al resultado de las prestaciones, y a la competencia y
cualidad de los dirigentes y de los agentes singulares. De otro modo, la
“seguridad en el empleo” no sirve para aumentar la “motivación” de los
agentes.
Una dificultad razonable es la delegación que hace el Código de
Conducta en los Ministerios y Agencias para la determinación de los principios
generales de conducta que ese Código recogeEsta descentralización va a producir
gran heterogeneidad de reglamentación. El Cabinet Office, que es la instancia
unificadora para estas regulaciones múltiples, tiene un papel muy dificil. Es un
poco contradictorio, que por un lado se hable de descentralización como virtud,
para después reconocer que hay necesidad de establecer una instancia unificadora
del sistema.
La introducción de la remuneración según los resultados ha producido
un cierto “tumulto” en la cultura administrativa del personal. Puede haber una
pérdida de la cultura específica del “Civil service”. Los reformadores del “Next
Steps” se han olvidado un poco del carácter administrativo, y no empresarial, del
Civil ServiceLos autores hablan de “déculturation” y de “quasi-anomie”en relación
a la presente situación del personal.’0~.
La quiebra de la unidad del Civil Sen’iceproduce dificultadesPara el
Gobierno lo importante es alcanzar un Civil Service unificado, pero no totalmente
uniforme Sin embargo, pretender alcanzar esa unificación a través de los valores
esenciales del Civil Service, nos parece insuficiente. Son más importantes las
medidas organizatorias concretas.
El Comité NOLAN reconoce que la falta de regulación es casi total, y
que tan los medios para asegurar el cumplimiento de las normas de conducta fal
vigentes. Los Códigos de Conducta, para ser cumplidos, deben contener los
instrumentos necesarios para su ejecución. De otro modo sólo tendremos códigos
302 Víd.S.ANGEL, F.PASTOW J.CARAMiE S-La Regeneración cit.p. 101.
~ Vid P.KERAUDREN-”EISA”. 1. 1994, p.42
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“éticos”, y no códigos jurídicos. Para nosotros, lafunciónpública no debe ser una
relación “ético “, ysi una relación de “derecho administrativo “.
k)3. Resumen
Estas son algunas características del actual sistema funcionarial británico.
A esta tesis le interesan, sobre todo, los siguientes aspectos, que en gran medida
apoyamos:
En primer lugar, la flexibilidad delsistema.
En segundo lugar, la influencia del management, que en Inglaterra fue
incluso mayor que en Estados Unidos.
Hay también otros puntos que están siempre presentes en esta Tesis, y
que apoyamos: la base contractual del empleopúblico.
La ausencia de tfiferencias profundas entre el empleo público y
privado. No hay fundamento racional para la existencia de un modelo burocrático
clásico para buena parte del personal de las administraciones, ni tampoco para el
derecho a la huelga muy diferenciado de la huelga en el sector laboral.
Por fin la especialización de las tareas y competencias. Siempre hemos
dicho que son las “tareas o tnciones”las que pueden exigir o no la “relación
especial funcionaria] de derecho administrativo “. Lafunción pública no debe ser
un régimen estatutario unitario y en principio igual en todos los casos,
independientemente de la cualidad de las tareas, como defiende elpunto de vista
de la “relación especial de sujeción ‘1/Ja especialidad de regímenes según las
tareas es admitida por el punto de vista apoyado en esta Tesis de la “relación
especial de derecho administrativo “, pero no puede ser apoyada por la teoría de
la “relación especial de sujeción “, que parte sobre todo de la cualidad del sujeto
pñblico. Si el sujeto público es siempre el mismo, para qué establecer
diferenciaciones 7 Entonces, la eficiencia y la buena cualidad de las prestaciones
pueden disminuir. La actual crisis política y social del Estado de tipo
“burocrático-francés~’ exige un sistema de función pública que se parece menos
al modelo clásico de la “relación especial de sujeción “, y más a una “relación
especial de derecho administrativo” adecuado a las “tareas o funciones
Suponemos que este modelo es más eficiente.
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La existencia de carrera es importante, porque la administración cada
vez más compleja, necesita de verdaderos profesionalesFero, esta carrera no
debe sigt4ficar un empleo de por vida, esto es, automáticamente vitalicia Los
mejores profesionales deben tener un ascenso más rápido en la carrera, o al
menos poseer alguna remuneración complementaria.Estos son puntos de vista
muy importantes para nuestra tesis, y que están presentes de cierta manera en la
concepción inglesa.
5. La función pública norteamencana es un sistema de empleo,
contractual y próximo a la sociedad civil.
a) Fundamentos históricos de la fUnción pública americana
.
La función pública norteamericana se djerencia del sistema inglés
porque no es un sistema de carrera, ni un sistema elitista como fue el Civil Service.
También se diferencia del sistema francés o continental-europeo porque está
mucho más próximo a la sociedad que el modelo estatal y de “relación especial de
sujeción” francés.
Factores históricos determinados han condicionado la función pública
norteamericana. De distinto modo que en otros Estados modernos, el sistema de
gobierno americano no tiene una gran tradición histórica. Los Estados Unidos
alcanzan su independencia antes del desarollo de una estructura funcionarial
firme. La base de la burocracia americana es una sociedad igualitaria relacionada
con el espíritu pionero de la “fi-ontier society “. Las formas modernas de la función
pública referidas al sistema del mérito se basan en una reacción contra los
abusos del “patronage” y del “spoils system”. La función pública se desarolla en
un periodo de crecimiento económico continuado. La administración pública se
ha adaptado a las nuevas tecnologías, a la progresiva división del trabajo y a la
especialización.Hay una gran movilidad social y geográfica de la población. Se ha
mantenido la tendencia a impedir la formación de un cuerpo de funcionarios
vitalicios separado de la sociedad. Predomina la formación práctica y se olvida la
formación cultural, literaria o jurídica de la función pública. Pero los juristas
desempeí’ian un papel importante en los cargos directivos de los ministerios. La
organización sindical no es muy amplia. Otras caracteristicas que se pueden
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apuntar son: la multiplicidad de las instancias decisorias semi-autónomas, la
desconfianza del legislativo en cualquier forma de burocracia, la descentralización,
que en parte resulta de la gran extensión territorial, y la importancia de las
cuestiones del “management” y de las ciencias sociales.3’~
b) Características del modelo americano
.
b)l. Es un sistema de empleo y de contratación
Es un sistema próximo al de las empresas piivadas.EI personal es
nombrado para desempefiar un cargo determinado, y no para ejercer una carrera
vitalicia. Como en las empresas privadas se contrata al persona] para ejercer las
actividades concretas necesarias para la actividad de la empresa o servicio.Si el
funcionario pierde el cargo que ocupa, cesa su condición de empleado público. Los
empleados pueden ser despedidos por razones funcionales. Ellos no tienen derecho
al cargo o a la permanencia en funciones. Es normal que el funcionario cambie de
puesto, a lo largo de su vida profesional, entre el sector público y las empresas
privadas.305
b)2. Es un sistema de “responsiveness”
El funcionario francés y continental(espaf¶ol, portugués, etc.) resulta del
desarollo del absolutismo, y se relaciona con la persona del Estado y el ejercicio de
autoridad?06
El funcionario americano nació con el Estado de Derecho, y no recibe
influencia delpunto de vista de la “relación especial de sujeción “. La democracia
americana se flindamenía en el pueblo, y no en el Estado. La función pública
americana no está aislada de la sociedad y debe adaptarse a las cambiantes
necesidades sociales y políticas. La concepción del funcionario americano, tal
como la de su administración, es democrática e igualitaria.El funcionario no ejerce,
en sentido proprio, la autoridad del Estado, porque refleja más la idea de
“trustee”, o representante sujeto al control de los ciudadanos. El grupo actua a
~ Vid Studien Kom.R.O.D¡enstrecht. ciubctl, 289ss,MS. GIANNIiNI-Zmpiego Pubbfico-
“Enedel finito”. oit. p.294.
305 Vid. SANCHEZ MORÓN -Derecho de la Función Pública cii. p.31-132.
3~Vid.CRUZ FERRER-La Función Pública Superior en Estados-Unidos, 1984, p.74ss.
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través de personas fisicas, y no como tal. No existe Estado como persona jurídica
que actua por medio de órganos. El funcionario no está en relación especial de
sujeción con el órgano. El fUncionario es un ciudadano como otro cualquiera que
actua por delegación del pueblo, entendido como conjunto de ciudadanos
concretos.
Esta tesis tiene influencias del modelo americano, que al contrario del
modelo inglés, no comparte la idea de la “relación especial de sujeción “.
Nosotros también deseamos apartar definitivamente la idea de la “relación
especial de sujeción “flíncionariaLLa dferencia, como veremos adelante, de esta
Tesis con la concepción americana, es que consideramos que el “Civil Service”
no debe tener un régimen y práctica semejantes a las empresas privadas. El
personal público es un conjunto de profesionales que deben actuar según los
intereses públicos, y no según criterios empresariales o lucrativos. Por otro lado,
en el “Civil Sen’ice” no cuenta sólo la ef¡ciencig también es importante el
Estado de Derecho, los derechos fundamentales, el principio democrático, y la
referencia al Estado.
c) Ventajas criticas al sistema americano
.
c)1. Las ventajas
La primera ventaja es el entendimiento del funcionario sin “relación
especial sujeción “, como delegado del pueblo. Está presente una concepción
democrática e igualitaria del poder.
Otra ventaja que es también recibida y apoyada en esta tesis, es la
importancia que se da a la función o al empleo ejercido por elfuncionario. Esto
es más importante que aplicar a la función pública un estatuto, de forma
automática y sin diferenciación de las diversas tareas o funciones.
c)2. Las críticas
En primer lugar, el Servicio Ejecutivo Superior no está suficientemente
desarrollado. Es poco extenso para las necesidades. Por otro lado, los
nombramientos de ejecutivos que no lo son de carrera posibilitan el acceso del
personal de designación política, y no a causa del mérito, cuyo reclutamiento es
facultad discrecional del director de cada agencia. La influencia del partido
mayoritario en las elecciones puede incidir de este modo.
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Sin embargo, se pueden hacer otras consideraciones criticas.Aún nadie
ha probado que es más conveniente y eficiente la equiparación del sistema de
gestión pública a la gestión de las empresas privadas. Los norteamericanos
defienden bastante esta equiparación. En esta tesis, seguimos convencidos de la
espec¿ficidad de algunas de las más importantes tareas administrativas.También
sabemos que las grandes empresas europeas buscan siempre grandes apoyos
estatales o beneficios fiscales antes de hacer inversiones en nuevos proyectos, esto
es, el punto de vista que defiende que la gestión privada es siempre más eficiente
que la gestión pública no tiene comprobación absoluta.
Las reglas estatutarias no se incluyen en un texto único, y si están
divididas por sectores de gestión. Existe una gran variedad de regímenes jurídicos,
lo que produce dificultades en la gestión. Las garantias en el cargo son menores
que en régimen de derecho administrativo. El simple licenciamento puede no dar
lugar a indemnización, hecho que es motivo de gran inseguridad personal.
Pero, lo más importante, es lo que sigue: Suponemos que el sistema
noreamericano cambió su vía inicial en el sentido de apoyar en cierto modo a
la concepción europea-continental, en los siguientes puntos:
c)2. 1. La existencia de nombramientos de carrera es opuesta al punto de
vista inicial de la relación de empleo. El nombramiento de carrera es usual para el
funcionario que entra en el SES( Servicio Ejecutivo Superior). Los tUncionarios así
nombrados sólo podrán ser cesados de su puesto por una causa justificada y
están protegidos contra los abusos de poder.
c)2.2. El establecimiento del SES se destina a asegurar algunos
principios y necesidades que estuvieron siempre presentes en la función pública
continental-europea: la continuidad en la prestación de servicios y la neutralidad
política de la administración. Esta idea de “continuidad” de la prestación del
servicio estuvo siempre presente en la teoría francesa del “service publio”. La
garantia de la neutralidad política de la Administración es un importante criterio,
por ejemplo, del derecho funcionarial alemán.
c)2.3. La función pública superior pretende la defensa del interés
público, que es independiente de la mayoría que domina el Congreso o el
Ejecutivo. El funcionario superior no depende de la voluntad de sus superiores
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políticos para conservar su puesto. Ocurre lo mismo con la concepción europea
de la función pública como relación estatutaria.
c) 2.4. La existencia del SES exigió la creación de nuevas normas, di-
ferentes del derecho común, adecuadas a los fines especificos del SES, y que deben
ser respetados por el propio Ejecutivo. E] SRS necesita de algunas normas
especiales que garanticen el sistema de méritos, los abusos del poder, etc Esto es
también lo que se defiende en esta Tesis con la “relación especial de derecho
administrativo” funcionarial: la función pública, en sentido estricto, cumple algunas
tareas públicas que exigen la relación especial de derecho administrativo distinta
de la relación laboral general.
Podemos decir que hay una influencia recz~roca en la actualidad, de
los dos grandes modelos, que podrán condicionar el desarollo de los sistemas
español y portugués, ésto es, el modelo de carrera continental-europeo y el
modelo americano de empleo. El propio sistema americano admite que para el
funcionamento del SES es necesaria la existencia de normas propias específicas
diferentes del derecho común. Con la reserva de ciertos puestos a los funcionarios
de carrera se confiere un cierto papel a la burocracia frente al Presidente y a los
partidos politicos.307
d) El “Reinventing Govemment
”
d)I. Esta concepción no tiene una única fuente de inspiración. Incluye
en los últimos 10 o 15 años estudios teóricos y prácticos relativos a la
administración pública en varias partes del mundoEstuvo muy influenciada por
autores conocidos del “public choice” como MOLSON, E.S5AVAS, GORDON
TULLOCK, y WILLLAN NISKANEN. Muchos de estos autores estuvieron
influenciados por su experiencia en el sector privado.308 El punto de vista principal
del “managerialism” afirma que sus principios se pueden aplicar al sector público
o al sector privado. El “Reinventing Governrnent” proclama el fin de la burocracia,
defiende la innovación empresarial, y el mayor poder de los “clientes” y de los
individuos.
d)2. Apreciación crítica al “managerialism”.
30’ Vid. CRUZ FERREW cii. p. 152.
Vid. JOHN M. RAMENSKY —“Publio Adniinisiration Review”, may 1966, v.56, n03, p.251.
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El Vice-Presidente GORE ha apoyado bastante este punto de vista
managerial, pero ha reclutado su “staff” de funcionarios de carrera en el Civil
Service. Esto significa que continua existiendo alguna confianza en los burócratas
americanos!
Hay puntos comunes al “New Public Management” y al “Publio Choice”.
Se presupone que todo el comportamiento humano está dominado por los
propios intereses. No se da importancia a conceptos como “publio spirit” o “publio
service”.
Este úitimo punto de vista nos aparta claramente de]
“managerialism”.Para nosotros la función pública es una “relación especial de
derecho administrativo “, que no se confunde con la “relación especial de
sujeción “, pero que admite que algunas tareas públicas desempeñadas por la
funciónpública constituyan importantes intereses generales.
No estamos contra la disolución de algunas organizaciones
burocráticas y su sustitución por agencias casi-autónomas si hay circunstancias
objetivas que lo justifican. Sin embargo, la lógica economista de hacer más con
menos medios no siempre produce resultados válidos(ejemplo:en un hospital
público). Para los problemas sociales no basta el managerialism. Sigue siendo
necesario el “Government”, la competencia y el profesionalismo, esto es, los
criterios que orientan la función pública profesional continental-europe& 309
6. Secuencia
Estos son los principales modelos que podrían haber influenciado los
derechos español y portugués. El punto de partida de los derechos peninsulares fUe
el sistema francés de carrera, estatutario, y de derecho público. El actual derecho
español, más que elportugués, se ha apartado del modelo francés. Por ejemplo,
en la clasificasión de los puestos de trabajo, y en la generalización de los contratos
laborales(Ley 3 0/1984 ). El legislador constituyente tuvo presente estos distintos
modelos.
3~Vid.H.GEORGE FREDERICKSON- “Publio Adniinistration Revicw”, May 1966, v.56, n03,
p.269.En ouanto a las limitaciones del maniagementvicLALEJANDRO NIETO-La Burocracia,
1976, p.640.
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?Será que optó por algun modelo?
?Será esta posiciónvinculadora del legislador ordinario?
Vamos a examinar estos puntos a continuación.
B) EL PUNTO DE VISTA CONSTITUCIONAL Y LEGAL
VIGENTE
1. La Constitución portuguesa establece el régimen específico de
derecho administrativo de la función pública.
El texto de la Constitución de 1976 contiene disposiciones favorables
para la interpretación de la existencia de un regimen flincionarial especifico.Se
confirma así la práctica existente y todo el derecho ordinario anterior a la
Constitución de 1 976
a) La Constitución portuguesa prevé en el art.269 un régimen especifico
de la función pública.
b) Existe autonomía sistemática para la función pública(art.269) no
coincidente con el régimen laboral general(art&58 - derecho al trabajo, 59 -
derechos de los trabajadores, 165.b, 165.t).
e) El art. 2691 refiere que “ en el ejercicio de sus fUnciones, los
trabajadores de la Administración pública estan exclusivamente al servicio del
interés público definido según la ley por los órganos competentes de la
Administración”.Esto permite establecer un regimen de “peculiaridades” diferente
del derecho laboral comun.
d) En el art.270 (restricciones del ejercicio de derechos) se posibilita la
restricción de algunos derechos fUndamentales de ciertas categorias del personal
(fuerzas armadas, fuerzas de seguridad), lo que significa la existencia de un
régimen jurídico especial diferente de los trabajadores en general.
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e) El art.271 prevé un régimen especifico de responsabilidad de los
fUncionarios y agentes, en el ejercicio de fUnciones, diferente de los trabajadores en
general
O La actividad de los fUncionarios se sujeta a la Constitución, a la ley y a
los principios de justicia e imparcialidad de distinto modo que los trabajadores
privados (art.260.2), que sólo defienden los objetivos de beneficio económico de
las empresas.
g) La reserva relativa de competencia del Parlamento sobre las bases del
régimen y ámbito de la flínción pública - art.165.t) se distingue del art.165.b -
legislar sobre derechos, libertades y garantías de los ciudadanos en generaL Se
reconoce la existencia de un derecho estatutario legal especifico de la fUnción
pública.
h) El derecho de las “comisiones obreras” de organizar la elección de
los representantes de los trabajadores en los árganos sociales pertenecientes al
Estado u a otras entidades públicas significa que en el sector público existe una
lógica organizativa propia(art.89).
i) El derecho de acceso a los cargos públicos tiene autonomía
sistemática(art.50) y garantías propias(principio de igualdad) diferentes de los
empleos privados.
fl E~ste diferenciación sistemática del n02 -derecho de acceso a la
fUnción pública en condiciones de igualdad en relación al n01 del art.47 - libertad
de escoger cualquier profesión en general.
k) La excepción del art. 15.2 ( se exceptua de la regla de equiparación
entre portugueses y extranjeros en cuanto al gozo de derechos, los derechos
politicos, e] ejercicio de fUnciones públicas sin carácter predominantemente
técnico, etc.) en cuanto a las fUnciones publicas sin carácter predominantemente
técnico, implica, desde el punto de vista de la Constitución, una valoración
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especial de cierto sector de la fUnción pública, que debe poseer un réginhen jurídico
especial, y que queda fiera del principio de la libre circulación de los trabajadores.
1) Este régimen especifico de la fUnción pública debe ser de derecho
público.E] citado art.269. 1 apunta a] criterio del interés público, que es uno de los
criterios principales de distinción entre el derecho público y el derecho privado. Lo
mismo ocurría en la anterior Constitución de 1933, y en el derecho ordinario
vigente en la actualidad.
m) Si la Constitución deseara otro régimen, lo debería declarar
expresamente, lo que todavía no ha hecho. Por éso en el derecho portugués, no se
necesita una norma como el art. 33.4 de la Grundgesetz sobre los principios
tradicionales de la fUnción pública, porque nunca se ha cuestionado la existencia de
un régimen especial de fUnción pública.
n) Sólo el régimen de derecho público se adecua, desde el punto de vista
constitucional, a la protección del interés público. Es un derecho estatutario legal -
arts.165.t), 198.c) - es competencia exclusiva del Parlamento legislar sobre las
bases del régimen y el ámbito de la fUnción pública. El Gobierno, por decreto-ley
desarolla las bases generales de los regímenes jurídicos de las leyes, no pudiendo
haber delegación de poderes (art. 111 .2).
o) Si el art.269. 1 apunta hacia un régimen predominante del derecho
público, tampoco se impide o prohibe la existencia del personal de derecho
privado. Esto es una práctica en la administración portuguesa, y también en el
derecho comparado. Para este entendimiento apunta la sustitución de la
expresión ‘funcionarios y agentes” por “trabajadores de la administración
pública” en el art. 269 (en el ejercicio de frnciones, los trabajadores de la
Administración pública y los otros agentes del Estado y de las entidades públicas
están en exclusivo al servicio del interés público), y el principio de
desburocratización del art.267. 1 (la Administración pública debe ser estructurada
de forma que impida la burocratización).
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2. En la doctrina española existen varias opiniones sobre los
regímenes de empleo en las Administraciones públicas.
2.1. Tesis del régimen exclusivo de derechopúblico.
Es el punto de vista que está más próximo a la “relación especial de
sujeción”, que es el principal objeto crítico de esta Tesis. Es la opinión más clásica:
sería contrario a la Constitución la utilización por las organizaciones públicas de
empleados de régimen laboral. 310
2.2. Tesis del régimen exclusivo de derecho laboral
Se trata de la tesis opuesta a la que avanzamos en primer lugar. Hace
una lectura contraria radicalmente al punto de vista clásico de la función pública
y a la teoría de la “relación especial de sujeción”. En esto punto de vista, se puede
decir que no existe, como institución autónoma, una función pública31’
2.3. Tesis del carácter neutral de la Constitución.
La Constitución no tiene una postura rígida sobre el régimen jurídico del
empleo público. No establece la exclusividad ni siquiera la preferencia por el
régimen tbncionarial público. SALA FRANCA 312 avanza que la definición de
función pública no se contiene en la Constitución, y es tarea del Parlamento
definirla a través de ley ordinaria.
2.4. Tesisdel Tribunal Constitucional.
Esta tesis del Tribunal Constitucional español es semejante al punto de
vista que defendimos para la Constitución y ley portuguesas. Juzgamos que es el
punto de vista más conveniente y el que vamos a apoyar en esta Tesis.
310 Es defendida por autores como PARADA VASQUEZ- DerechoAdmi-nistrativo:Organizac¡on
cit. p.31 9ss, CAMARA DEL PORTILLO-La Función Pública ante el Tribunal
Constitucional;Una Oportunidad Perdida- “REDA” n057, 1988, plOl, DEL SAZ, 5.- Derecho y
Crisis cit. p.IS3ss, ENTRENA CUESTA-Curso de Derecho Administrativo, v-1/2, 1988, p.1324.
331 Vid MAIRAL flIlvIENEZ, M.- ElDerecho Constitucional a la Igualdad en las Relaciones
Jurídicas de Empleo Público, Málaga, 1990, ps.99 a 122.
312 Vidlncidencia de la legislación laboral cit. p. 16.
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El Tribunal Constitucional no ha entrado a fondo en el problema de si
la dualidad de regímenes es contraria a la Constitución. Pero, se cuestiona si la
diversidad de regímenes jurídicos viola el principio de igualdad. Es importante la
sentencia del TC 99/1987, de 11 de junio:” habiendo optado la Constitución por
un régimen estatutario, con carácter general, para los servidores públicos
(arts.103.3 y 149.1.18) habrá de ser la Ley la que determine en qué casos y con
qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vías para el acceso al servicio
de la Administración Pública “, “ pues no otra cosa se desprende de la opción
genérica de la Constitución.., en favor de un régimen estatutario para los servidores
públicos y de la consiguiente exigencia de que las normas que permitan
excepcionar tal previsión constitucional sean dispuestas por el legislador
garantizándose, de este modo, una efectiva sujeción de los órganos administrativos
a la hora de decidir qué puestos concretos podrán ser cubiertos por quienes no
posean la condición de fUncionario”,
2.5. La tesis de la garantía institucional de la función pública.
M J MONTORO CHINER~’3 piensa que el art. 103.3 CE establece la
garantía institucional de la función pública, en el sentido del art.127 de la
Constitución de WEIMAR. El art. 103.3 “directamente está protegiendo el
estatuto de la función pública de una hipotética desaparición, transformación que
lo hiciera incognoscible o vaciamiento de sus contenidos”.
3. Apreciación crítica de estas teorías.
3.1. La teoría de PARADA VÁZQUEZ
Este autor frmndamenta la teoría estatutaria en el texto de la Constitución
española (103.3, 149.1.18)014 El funcionario se encuentra en una situación objetiva
definida por leyes y reglamentosLa situación thncionarial está definida por actos
administrativos unilaterales, y no por contratos individuales o colectivosNo se
admiten derechos adquiridos. El principio de igualdad(art. I4CE) sería violado si
313 VI&Para la Reforma del Empleo Público:Nueve Proposiciones- “Rey, de Administración
Pública, “n0136, 1995, p.179.
314 Vid.RAMÓN PARADA-Derecho Administrativo-II, 1993, p.420ss
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existieran dos colectivos de empleados que trabajaran para el mismo empresano,
aplicándose a uno de los colectivos un régimen de privilegio. El principio de
jerarquía fijado en el art.103.lCE exige la ordenación en grados y la potestad
disciplinaria, que son características del régimen de derecho público.La eficacia
administrativa está mejor garantizada por un sistema de derecho público creado
para dar protección a los intereses públicos en primer lugar. La reserva de derecho
administrativo contenida en el art. 103.1 CE impide la aplicación en general del
derecho privado a los funcionarios.
Como críticas a esta doctrina podemos adelantar las siguientes.
En primer lugar, esta teoría olvida una cosa muy sencilla:elfuncionario
presta sobre todo “trabajo” a la administración con características semejantes a
cualquier “trabajo” dependiente.Esto es así sobre todo después de la 2 Guerra
Mundial, debido al crecimiento en cantidad y extensión de la actividad
administrativa.
Esta teoría se identWca con la concepción de la “relación de especial
.s-ujeción” de derechopúblico que ya no es compatible, según e/punto de vista
defendido en nuestra tesis, con los principios constitucionales del Estado de
derecho democrático, y de respeto a los derechos tbndamentales.Después de la
2aGuerra Mundial cesó la separación radical entre fi.mcionarios y trabajadores,
entre Estado y sociedad, y entre actividad de derecho público y actividad de
derecho privado. Sobre esta radical separación imperaba la teoría de la relación de
especial sujeción. La actividad administrativa consiste hoy más en la producción
y prestación de bienes de forma semejante a las empresas, y menos en tareas de
autoridad.Además los fUncionarios pueden ejercer los derechos sindicales. Fue la
evolución histórica la que convirtió en inaplicable el punto de vista de la “relación
de especial sujeción”.
El respeto por el principio de la igualdad no impide que se pueda
diferenciar al personal según las distintas situaciones y funciones ejercidas. La
igualdad no es “ciega”.
El texto de la Constitución no está claroPuede extraerse de dicho
texto una conclusión, por ejemplo, favorable al régimen dual. En la base del
mismo texto, el Tribunal Constitucional hace una interpretación diferente a la de
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RAMÓN PARADA. La relación Constitución-ley es diferente de la relación ley-
reglamento. En la primera hay mucha más libertad para el legislador que para el
titular del poder reglamentario. Ya que la Constitución no habla del personal
laboral, no se puede deducir que sea imposible su existencia.Tampoco habla la
Constitución del contrato administrativo, y hoy nadie duda de su existencia.La
admisibilidad del personal laboral resulta de la referencia en general de la
Constitución a los “trabajadores”
El principio de jerarquía no es sólo propio del derecho público, también
existe en las empresas privadas. Las órdenes de los directores de las empresas
privadas son tan obligatorias como las de los jefes de servicio público.En varios
sectores, la administración pública no necesita, ni es conveniente un sistema
jerárquico rígido que pueda impedir las iniciativas de los subordinados. La
jerarquía es más importante en las relaciones orgánicas que en las relaciones de
servxcio
Es dudoso que la función pública sea más eficaz que el régimen laboral.
Hoy lo tipico es importar modelos del “managerialism” de las empresas, para el
sector público. El derecho funcionarial también protege los intereses de los
funcionarios, y no se ocupa sólo de la realización de los intereses público&El
funcionario goza de mayor protección que los trabajadores laborales.Hoy el
Derecho del Trabajo no se ocupa sólo de los intereses de los trabajadores.
Pensemos, por ejemplo, en el sistema de flexibilidad de los despidos en toda
Europa, que también protege la recuperación de las empresas y la situación
económica global.
La existencia de la reserva de derecho administrativo no significa que
esta sea una reserva absoluta, en el sentido de que se imposibilite la existencia de
un régimen dual, en el cual está presente también el personal laboral de modo no
predominante.La existencia de la reserva de derecho administrativo sólo significa
que el régimen de derecho público debe ser predominante.
La tesis “publicista” apoya la total subordinación del personal a los
intereses de la Administración. Eso es importante en el seno de la relación
orgánica, y no en la relación de servicio.En esta última relación, la subordinación
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no puede violar un contenido mínimo de derechos fundamentales y de derechos
subjetivos de los flincionanos.
De la confrontación entre estatuto de los fUncionarios públicos y
estatuto de los trabajadores (ans.103.1 y 35.2 CE) puede no resultar la separación
absoluta entre los dos ámbitos. Hay influencias recíprocas, y siempre existió
personal laboral en la función pública.La Constitución establece la diferenciación
mínima entre los dos colectivos, pero no prohíbe expresamente la existencia de
algún personal laboral.Algún personal de las Instituciones sanitarias tiene
naturaleza híbrida, esto es, se inspira en el régimen de derecho adnnnistrativo y en
el estatuto de los trabajadores.
La Constitución es pluralista, y hablar del estatuto de los funcionarios
no significa que este sea sólo el estatuto del período clásico de régimen unilateral
(no contractual).La situación histórica ha cambiado. Las Constituciones española y
portuguesa no se vinculan a los “hergebrachter Grundsatz des
Berufsbeanitentums” del aru33.5 de la Grundgcsetz(principios tradicionales del
régimen fUncionaria!).315
3.2. La teoría de E SALA FK4NCO
Este autor defiende un régimen laboral sin limites para la función
públicaLa reserva de ley estatal sólo alcanza las bases del estatuto de los
funcionarios y el acceso según los principios de mérito y capacidadLa
Constitución no fijó el carácter exclusivo o preferente del régimen de derecho
público. La definición del sistema concreto de función pública atañe al
Parlamento.La Constitución en este aspecto es neutralConsidera inconstitucional
cl régimen especial de derecho público y la dualidad de regimenes derecho
público-derecho laboral en la fUnción públicaEI régimen especial de derecho
público es contrario al principio de igualdad (arts. 1 y 14 CE) y al art. 23.2 CE -
todos los ciudadanos tienen derecho a acceder, en condiciones de igualdad, a las
funciones y cargos públicotEl desempefio de los fUncionarios es “trabajo” como
tal, sujeto al Estatuto de los Trabajadores. La justificación de la función pública a
~ Vid.SJLVIA DEL SAZ-Contrato Laboral cil.p.37ss.LOPEZ GOMEZ-EI Regimen Jurídico
cit.p.Slss, 62ss
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través del “imperium” ejercido por los fUncionarios no es suficiente, porque ese
poder de hecho sólo es ejercido por muy pocos funcionarios. El estatuto de los
funcionarios públicos previsto en el art.103.3 CE se refiere a la relación orgánica
de ese pequeño número de funcionarios que ejercen “auctoritas”. La relación de
servicio está regulada por el estatuto de los trabajadores.
Como principales críticas a la teoría de SALA FRANCO podemos
adelantar las siguientes.
La Constitución no parece neutral con respeto a la fUnción pública.AI
contrario, es suficientemente clara, porque distingue entre estatuto de los
funcionarios públicos y estatuto de los trabajadores (arts.103, 35 CE). Si la
Constitución fuese neutra], la ley ordinaria podría suprimir el régimen
flincionarial. Sin embargo, la Constitución no permite la supresión del estatuto
público de los funcionarios. La diferencia entre relación orgánica y relación de
servicio tiene carácter dogmático, y el estatuto de los funcionarios se aplica a los
dos tipos de relaciones, y no sólo a la relación orgánica.Por ejemplo, el estatuto de
los funcionarios tiene que ver con los derechos patrimoniales de los funcionarios,
que forman parte de la relación de servicio.
No se sabe por qué la Constitución es neutral en materia funcionarial, y
no en otros sectores (ejemplos:arts.1, 2, 3, 6, 7)La administración no es un
empleador cualquiera porque pretende defender los intereses generales.Siendo
los fines y funciones de la función pública diferentes de las actividades del personal
de las empresas, es natural que el personal público goce de un régimen jurídico
diferenciado del personal laboralta peculiaridad del ejercicio de ciertos derechos
es reconocida por la Constitución (ejemplo:28.JCE).
Una teoría semejante es la de ALONSO OLEA que también apoya el
punto de vista de la laboralización casi universalEI régimen funcionarial de
derecho administrativo sólo existiría para las funciones propias y exclusivas de la
adniinistración.En los resultados prácticos, se trata de un caso semejante al art.33.4
de la Grundgesetz que reserva a los ‘tBeamten”las actividades clásicas del poder
públicoEste art.33.400 ha sido fuente de no pocas complicaciones. Aparecen
‘tfleamten”, en la práctica, para ejercer funciones no soberanas, y empleados
laborales para ejercer funciones de poder públicoEl concepto de “funciones
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propias y exclusivas” de la administración es vago. Hoy, hay sectores del Estado-
autoridad que en algunos Estados están privatizados (ejemplo:prisiones).Por otro
lado, hay tareas que antes estaban desempeñadas por oficiales de justicia o por
policias, y que hoy pueden ser ejercidos por empresas privadas(ejemplo:entrega de
notificaciones para comparecencia en tribunal).
En la concepción de ALONSO OLEA, el funcionario es quién emana los
actos adnuinistrativos.EI acto público unilateral seria el modo característico de
actuación del funcionario Pensamos que este punto de vista es restrictivo.En
funciones que nada tienen que ver con el ejercicio del poder público, como la
protección del ambiente, o la asistencia social a los drogodependienres, pueden
existir razones objetivas que aconsejen el desempeflo de estas funciones al
personal de derecho administrativo. Ejemplo:la protección del medio ambiente
puede exigir medidas de fiscalización y sancionadoras contra grandes empresas que
lo perjudican. Es conveniente la aplicación a este personal de las medidas relativas
a la imparcialidad, incompatibilidades, no corrupción, etc, que caracterizan el
régimen administrativo del personal
La separación entre funciones públicas y servicios públicos no puede ser
utilizada para este efecto.Las mismas razones de imparcialidad, incompatibilidades,
etc.pueden existir para el ejercicio de ‘tfiinciones públicas”, o para el caso de
“servícios públicos”.
Es un punto de vista “eitista”, separar un pequeño número de personal
de derecho público de la casi totalidad del personal en régimen laboral.Este punto
de vista se ftmdamenta en que la gran mayoría de las tareas administrativas son
semejantes en sus fines y características a las actividades empresariales.Pero, esto
no ha sido aún probado en términos globales 1 316
3.3. La solución de la Ley 30/1984, de Medidas de Reforma de la
Función Pública.
Esta Ley hace una interpretación radical de las distintas posibilidades
abiertas al legislador.Cualquier función propia de los funcionarios podría también
316 Vi&SILVIA DEL SAZ-Controlo Lboral cit.p.38s. LOPEZ GOMEZ-EI Regímen Jurídñco
citp.72ss.
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ser desempeñada por personal laboralNo hay reserva de funciones para el
personal de derecho administrativoPuestos de trabajo idénticos podrían ser
desempeñados por personal laboral, o por personal tUncionarialTambién se
prohibe la contratación administrativa.
Aquí la relación especial de sujeción ‘pública” pasa a ser “privada”.
El personal laboral también se sujeta al poder de dirección del empresario. Lo que
sucede es que el personal laboral tiene menos garantías de legalidad y del
Estado de Derecho contra sus superiores, en caso de necesida4 que el personal
flincionarial El deber de obediencia en las empresas privadas está menos
condicionado por reglas jurídicaslambién habla violación de la reserva de ley,
porque el Gobierno determinaba los puestos de trabajo que podian ser
desempeñados por el personal laboral y por los fúncionariosLa claúsula relativa a
los puestos de trabajo que “en atención a la naturaleza de su contenido”debian de
reservarse a los funcionarios permitía excesiva discrecionalidad al Gobierno. Los
funcionarios estaban perfectamente sometidos al poder de los politicos.Los
contratos laborales son menos aptos que los contratos administrativos y que el
sistema estatutario para salvaguardar el interés público, porque el derecho laboral
presupone el antagonismo de intereses entre el empresano y sus empleados.No
parece adecuado para la defensa de los intereses de los funcionarios su pasaje
para el régimen laboral en esta época de “crisis” del derecho laboraL Vease la
posibilidad de cambiar de puestos de trabajo, la flexibilidad en los despidos, etc., en
el actual derecho laboral europeo.
3.4. La Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987.
Es la doctrina dominante en España Se entiende que la Constitución optó
por el régimen estatutario en general. El régimen laboral es excepcional. La ley
ordinaria define las otras posibles vías de acceso a la función pública.
Pensamos que esta sentencia interpreta, en buen sentido, los preceptos
constitucionales, al defender un régimen predominante de derecho público. Al
mismo punto hemos llegado con respeto a la Constitución portuguesa (art.269 -
régimen de la función pública)en el n”2. 1.
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Como análisis de este punto de vista, pensamos que esta Sentencia no
está suficientemente flindanientadaLa opinión de que la Constitución optó por un
régimen estatutano, con carácter general, está sólo reflejada en los
“considerandos”, y no en el fallo de la SentenciaPara esta conclusión no es
suficiente el art. 149. 1.18 CE que se refiere al estatuto de los funcionarios, y
silencia al personal laboral. La ley no cumple el criterio del Tribunal
Constitucional a cerca de la admisión excepcional del personal laboral. Por
ejemplo, la Ley 42/1992, de 30 diciembre amplió los casos de la contratación
laboral a todos los puestos con funciones auxiliares de carácter instrumental y
apoyo administrativo. Se pueden incluir aquí los puestos que no implican el
ejercicio del poder público, que son la mayoría.
Lo previsto en el art. 103.3 y art.149.1.l8 CE no es un sistema de
regla general - excepción, y si de preferencia por el régimen fUncionaria! de
derecho público cuando las razones de objetividad, imparcialidad, defensa del
interés general y desempeño de las tareas públicas concretas lo exijan. Si no
existen estas razones de objetividad y defensa del interés general, etc. pensamos
que la solución es indiferente a la Constitución, pudiendo existir libremente en
estos sectores la contratación laboral. Pero, debe existir una ley ordinaria que lo
permita. Es la cualidad de las “tareas o funciones ‘públicas concretas la que
exige el régimen fincionarial o laboral, y no la aplicación automática de una
regla general-excepción. En caso de que en una actividad o función concreta no
haya razones de defensa del interés público que exigen el régimen flincionarial
público, tendría que haber flexibilidad y apertura de la ley para otras soluciones
más dinámicas y con más futuro. La contratación administrativa y la contratación
laboral son formas más adecuadas que el regimen estatutario unilateral, a los
procesos recientes de participación, negociación, y de modificación de las formas
de la actividad administrativaEsta Sentencia 99/1987 del Tribunal Constitucional
no permite la adaptación de la función pública a las nuevas necesidades
administrativas.
3.5. Tesis de la opción constitucional relativamente neutra (J.M.LOPEZ
GÓMEZ).
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Se defiende en esta teoría que, estableciendo la CE el pluralismo politico,
la Constitución es relativamente neutra respeto al modelo organizativo y jurídico,
y a la extensión de la función pública. Es imposible establecer la total
laboralización de la función pública, a causa del art 103.3.Se admite la dualidad de
regímenes del personal, pero con respeto de los principios de objetividad y
proporcionalidad. El derecho laboral no puede ser la vía de escape para huir a los
criterios constitucionales, y debe ser matizado con las características propias de la
administración pública.
Vamos a hacer algunos comentarios a la teoría de LÓPEZ GOMEZ.
En primer lugar, segnimos pensando que la Constitución al ser plura-
lista, no tiene que ser obligatoriamente neutral. La Constitución, en otros casos
no es neutra o pluralista en este sentido, esto es, ha optado por orientaciones
vinculativas. Ejemplos:arts.1, 2, 3, 6, 10 CE.
La tesis de la “Constitución neutra “representa el predominio del
“político” sobre la función pública. Esta deja de cumplir una de las tareas más
importantes, como la de asegurar el pluralismo político y social. La Constitución es
entendida como un instrumento que sirve “ de marco para llevar a cabo cualquiera
de los programas de los partidos democráticos sin necesidad de proceder a su
refonna”. Siendo “ el Parlamento el que vaya definiendo según la orientación
política dominante en cada periodo el modelo de función pública y su
correspondiente régimen jurídico”.”7 Siendo los partidos políticos dominantes en
el Parlamento los que definen, en cada periodo, el modelo y régimen de función
pública, ésta deja de ser una organización con capacidad para asegurar el
pluralismo politico y social. Para nosotros, se trata de una tarea pública concreta
muy importante que sin’e de fundamento al régimen especial de derecho
administrativo de la función pública Esta debe mantener una autonomía relativa
ante elpolíhco.De otra forma podemos caer en un sistema de Estado autoritario o,
al contrario, en un sistema de “spoils system”.En estos dos sistemas también existe
un predominio del “político” sobre la fUnción pública, y ésta pierde gran parte de
su papel institucional (garantía del pluralismo, etc.).
312 VRILÓPEZ GOMEZ-EI Régimen Jurídico del Personal Laboral cit.p.S3ss.
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Pensamos que es excesivo decir que “la Constitución no se define ni por
un modelo, ni por el otro, ni por un concepto, ni por el contrario y.. tampoco pone
fuera de juego a ninguna de las opciones política o técnicamente propuestas”?’8
Pensamos que este punto de vista, como política constitucional, es peligroso,
porque se admite que la Constitución no mantiene una postura clara en una
cuestión esencial, y que es la base de la organización del Estado: su modelo de
función pública.
Para LÓPEZ GOMEZ, la relación existente entre el estatuto de los
trabajadores y el estatuto de los funcionarios es una relación entre el género y la
especie. Por eso, también se podría decir que la relación derecho privado-derecho
administrativo es una relación de género-especie. Este punto de vista está más
próximo al sistema anglosajón que al modelo europeo-continental. En los
derechos español y portugués, el derecho administrativo es el derecho común de la
Administración, y no la”especie”, y el derecho funcionarial de derecho público es el
régimen normal del personal. En este punto, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 99/1987 tiene razón:”habiendo optado la Constitución por un
régimen estatutario con carácter general..?’.
Sujetos al régimen de derecho administrativo están, según LOPEZ
GOMEZ, los funcionarios que ejercen funciones de soberanía, los altos directivos,
las fuerzas y cuerpos de seguridad, jueces y magistrados, fiscales y personal de la
administración de justiciaPero no dice LÓPEZ GOMEZ más, ya que no explica
el criterio según el cual la ley determina el ámbito de extensión del estatuto de
los fúncionariosPensamos que estos casos son poco numerosos. El criterio del
ejercicio de poder público y de las tareas de soberania no es suficiente. Pueden
existir razones objetivas de imparcialidad, incompatibilidades, y defensa del interés
público presentes en otras actividades, por ejemplo, relacionadas con el ambiente,
tareas asistenciales, y de prestación de servicios públicos, o hasta económicas
(ejemplo:organismos que conceden ayudas o subsidios a las empresas, etc.), y que
también aconsejan un régimen especial de derecho administrativo.
318 VicILÓPEZ GÓMEZ cil.p.83.
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Coincidimos con LÓPEZ GOMEZ, 319 en no aceptar que la
Administración pueda optar según sus conveniencias por la técnica de
organización del trabajo laboral o fi.incionarial.”Es la ley, y sólo la ley, la que puede
determinar en qué circunstancias resulta adecuada una fórmula y en cuáles
otra”.Pensamos que esta noción es correcta, pero no está suficientemente
desarrollada y explicada. El punto de vista de LÓPEZ GOMEZ parece ser de
derecho administrativo general. Nuestro punto de vista no es de relación especial
sujeción, ni de derecho administrativo general. La función pública es una relación
especial de derecho administrativo. Esto tiene consecuencias con respeto a la
potestad de organización del ejecutivo. No se debe dar una importancia exclusiva a
la ley, y olvidar el papel del Gobierno en la función pública.
El Gobierno también puede estructurar según criterios propios la
administración pública, pero el poder de organización no pertenece exclusivamente
al EjecutivoLa Constitución no reconoce sólo al Gobierno un poder general de
organización. La definición de las lineas esenciales de las estructuras
administrativas compete a la ley ordinaria. Con fundamento en las leyes relativas
a la estructura general de la administración pública se pueden emanar
reglamentos externos o internos, o actos administrativosLa idea tradicional del
poder de organización como “Hausgut” del Ejecutivo no es compatible con el
derecho actuaL En la administración de este “Hausgut”, el ejecutivo reparte su
poder con el poder legislativo. Hay un aumento en la importancia del legislativo,
pero no existe un poder ilimitado de organización del legislativo. Ejemplo: la ley
ordinaria no puede laboralizar la función pública en su totalidad.
La teoría de la relación especial sujeción entendía que el Ejecutivo
tenía un amplio poder de organización, cuyo limite principal era el presupuesto
del EstadoLos abusos del poder político sobre el aparejo administrativo eran
constantes. Según la coyuntura y las amistades políticas se creaban o suprimían
servicios, se despedía personal, etc. En algunos Estados se comenzaba a exigir la
ley para crear o suprimir ministerios, y surgieron leyes sobre la situación jurídica
del personaliEl poder de organización del ejecutivo pasó al plano del principio de
legalidadEn la actualidad, el poder de organización del ejecutivo se ha reducido
319 VId. E/régimen Jurídico del Personal cii. pS?.
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mucho ya que en todos los sectores de la actividad organizatoria predomina la
ley. Esta actividad está disciplinada por actos normativos primarios, y sólo hay un
reducido poder organizatotio que compete al gobierno y a la administración. La
función pública como relación especial de derecho administrativo sign¿flca que,
en cuanto al principio de legalida4 la organización administrativa no está
menos vinculada que la organización constitucionaL Sin embargo, debe seguir
existiendo un poder organizativo en sentido propio del gobierno, pero reducido
y de mucho menor ámbito que lo permitido, por ejemplo, por la teoría de
la”relación especial de sujeción”. Este punto parece no estar suficientemente
desarollado y explicado en LÓPEZ GOMEZ. 320
Hay autores que defienden una gran influencia de la relación especial
sujeción sobre el poder reglamentario. Si éste actúa en el ámbito organizativo
interno, sólo lo hace de forma mediata sobre los hechos sujetos a la situación de
sujeción especial. La administración tendría un poder de autodisposición sobre su
propia organización, y sólo de forma mediata sobre las personas. Eso permitiría
una amplia libertad del ejercicio por el ejecutivo de la potestad organizativa, pero
sin abandonar los limites constitucionales y legales de la potestad reglamentaria.
Nosotros no aceptamos el punto de vista de la relación especial
sujeción. En cuanto a la “relación fundamental”, la administración no puede
disponer de los derechos fundamentales y subjetivos de los ciudadanos con base
en poderes internos, y sólo con fundamento en leyEn el ámbito de las “relaciones
orgánicas, de funcionamento o instrumentales” se puede reconocer una mayor
libertad de disposición de la Administración y de los reglamentos organizatorios,
con acatamiento de los límites legales y constitucionales del poder reglamentario.
Si concebimos la función pública no como relación administrativa en general
321
(como pretende, según suponemos, LÓPEZ GOMEZ , que comprende la
relación entre estatuto de los trabajadores y estatuto de los funcionarios como la
relación entre género y especie), y si como relación especial de derecho
administrativo, eso s¡gn¿ficaría que el Ejecutivo debería seguir teniendo
poderes de organización de la función pública, pero respetando las leyes. El
32<) VId. E/Régimen Jurídico de/Personal cit.p87.
321 Vid. E/Régimen Jurídico del Personal cil.p.85.
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Gobierno no puede constituir situaciones del persona] por reglamento
organizatorio. Con fundamento en la ley, existe la potestad discrecional de la
administración, y un poder de organización interno expreso o implicitamente
atribuido. La organización de los servicios públicos, la definición de las
competencias, las atribuciones, y la responsabilidad de los funcionarios son
definidos por ley. Los reglamentos tienen sólo un limitado papel de
organización.
3.& La doctrina deM SANCHEZMÓRON
Este autor propone una lectura diferente del art.103.3 CEEl estatuto
de los funcionarios no se contrapone al estatuto de los trabajadores. Para la
Constitución, el funcionario es un trabajador, pero sometido a ciertas
peculiaridades a causa de los intereses que sirveLa cuestión del vinculo formal
tiene mucho menos importancia que la cuestión de las diferencias sustantivas o de
fondoLos empleados deben ser diferenciados a causa de sus especialidades
profesionales y funciones, y no por cuestiones de vinculo jurídico.
Esta Tesis concuerda con estos puntos de vista.
Sin embargo, hay algunas cosas que no comprendemos:
a) En primer lugar, la idea de SANCHEZ MORÓN 322 de que nada
justifica el régimen peculiar en la Seguridad Socia! para los funcionarios. Opino
que esto puede ser un juicio correcto para muchos casos, pero no debe ser una
conclusión automática para todos. Ciertas tareas de la ftrnción pública exigen
alpinas restricciones de derechos fundamentales, etc de algunos colectivos de
funcionarios. En estas situaciones es necesario compensar la restricción de
derechos con regimenes peculiares, que pueden ser de la seguridad social, o la
protección en el ejercicio del cargo, o cualquier otros. Si los policías, por ejemplo,
no pueden hacer huelga, deben ser compensados por esa restricción. Otro ejemplo:
colectivos poco numerosos, como los jueces o fiscales del Estado no deben ser
integrados en el sistema universal de seguridad social si fuera posible obtener
un régimen particular más provechoso para esos colectivos.
322 Vid.Derecho de la Función Pública cit.. p.5Sss y 6Oss.
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b) Otra afirmación que nos parece dificil de fundamentar es la de que la
Constitución no impide un régimen estatutario completo y diferenciado conforme
al modelo clásicoPensamos que con la aceptación de la libertad sindical, derechos
de negociación colectiva y derecho a la huelga el modelo aceptado por la
Constitución de ninguna manera puede ser el estatutario tradicional(régimen
exclusivo de derecho público).
c) También acepta SANCHEZ MORÓN la idea de un estatuto unitario
formalmente para funcionarios y laborales.Suponemos que esta idea tiene la misma
pretensión que la teoría estatutaria universal. No se pueden negar todas las
diferencias de tareas y funciones de los distintos colectivos del personal, a través
de un estatuto unitario. Este autor primero deflendió un punto de vista
sustantivo, pero ahora está optando, otra vez, por el criterio formalista. La
confusión entre lo que es laboral y lo que es administrativo olvida que en la
práctica hay importantes tareas y funciones públicas que son d<ferentes de los
criterios seguidos por las actividades empresarialesy laborales. En cuanto a este
último caso, es más certera la opinión de M.J.MONTORO CHINER 3~que
defiende limites no confusos entre el personal laboral y el personal funcionarial.
3.7. La doctrina de Al. J MONTORO CHINER.
Esta doctrina apunta a una relación norma general-excepción entre el
derecho flincionarial y el derecho laboral, permaneciendo ambos en límites no
confusos. La Constitución apoya el sistema profesional de función pública y la
garantía institucional, en el sentido de que “directamente está protegiendo el
estatuto de la función pública de una hipotética desaparición, transformación que
lo hiciera incognoscible o vaciamiento de sus contenidos”. J24
La gran ventaja de esta doctrina es que defiende los limites entre el
personal laboral y el ifincionarial.
Sin embargo, no apoyamos otros aspectos de esta doctrina:
323 Vii Para laReforma clip. 182-”Revista Aragonesa de Administración Pública”6-’7-Junio
1995.
324 VIdMONTORO CHINER-Para la Nueva Reforma cit.p. lSOss.
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La ya apuntada relación de norma general-excepción está contra la
flexibilidad del personal.Si no existen razones especiales de interés público o de
las “tareas”, etc para un régimen estatutario público, por qué razón no pernxitir, en
esos casos, como regla, un régimen contractual? Tampoco aparece explicado cuál
es el contenido normativo del régimen estatutano, ni se ve el fundamento para
que la Constitución opte por el régimen estatutario con carácter general Para
nosotros, la función pública no es una institución como defiende MONTORO
CHINER. Instituciones son las organizaciones donde el personal desempefía
funciones.
Nuestro punto de vista es que la función pública es más una relación
jurídica que una institución. Cuando mucho es una institución material, en el
sentido de un conjunto de normas que regulan las relaciones entre dos o más
personas, pero que no son una unidad social o jurídica de acción o prestación. Al
contrario, MONTORO CHINER 325 concibe la función pública como institución
subjetiva, ésto es, una organización voluntaria en sentido amplio. 326
C) LA INTERPRETACIÓN DE LA TESIS SOBRE EL ACTUAL
SISTEMA ESPAÑOL CONSTITUCIONAL Y LEGAL (ARTS.103.1,
149.1.18 CE) DE LA FUNCIÓN PUBLICA.
Hemos presentado las principales opiniones acerca del régimen jurídico
del empleo público, y hemos discutido sobre las ventajas y desvantajas de las
distintas posiciones doctrinales y jurisprudenciales. Ahora interesa presentar el
punto de vista de esta Tesis sobre cual debe ser la interpretación más correcta de
los preceptos constitucionales y legalesEn la parte final de este capitulo vamos a
investigar otro punto diferente a este: cuál debe ser de jure condendo la
estructura y la evolución del régimen de la función pública.
325 Vid.Para la Nueva Reforma cit.p. 182ss, lS6ss.
326 Vid. WOLFF-BACHOF-Verwaftungsrecht, II, ps.3 y 4.
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El Anteproyecto de Ley Reguladora del Estatuto Básico de la Función
Pública de 21 de enero de 1998 es un texto “abierto”en el sentido de que no regula
nada por si mismo de forma terminante sino que se remite a regulaciones
posteriores: las leyes autonómicas, los reglamentos y, sobre todo, los acuerdos
celebrados entre la Administración y los Sindicatos.Precisamente sobre la base de
tales acuerdos, no es dificil prever que la firnción pública española va a
experimentar un fuerte proceso de privatización de constitucionalidad muy dudosa.
1. Algunos puntos de vista, en los que casi todos están de acuerdo, a
propósito de la interpretación del art.103 CE.
Antes de dar nuestra interpretación de los preceptos legales actuales, es
interesante averiguar los puntos principales de encuentro entre las distintas
posiciones, esto es, algunos puntos en los que hay más acuerdo que desacuerdo
entre los autores.
a) El art.103 CE no apoya el punto de vista clásico, estatutario y
unilateral de función pública, y que es defendido por la teoría de la relación
especial de sujeción.
La referencia del texto al derecho a la sindicación, derecho a la huelga y
de negociación colectiva (art.28) son indicaciones de que se trata de un modelo no
apartado del ámbito de los trabajadores en general. El derecho a la huelga es
reconocido a los trabajadores en general, y no se habla de los funcionarios.
b) En cuanto al ámbito del Estado-autoridad no hay dudas entre los
autores
.
En el ejercicio del poder público, propio del Estado-autoridad, todos los
autores son unánimes en que el art. 1O3CE exige el régimen estatutario de
derecho público. Unicamente no estoy de acuerdo con estos autores porque
identifican regimen estatutario con el modelo unilateral y autoritario. Al contrario,
defiendo que es posible conciliar régimen estatutario con el régimen contractual de
derecho públicoEs este uno de los puntos esenciales de la Tesis sobre ia”reiación
especial de derecho administrativo flincionarial “como superación de la tradicional
teoría de la “relación especial de sujeción “. Las diferencias entre los autores son
más a propósito del personal que está Ibera del circulo del Estado-autoridad.
359
c) En las sociedades de capitales públicos o en las empresas públicas
tampoco hay problemas de interpretación
.
Todos los autores afirman que para estas empresas es válido el derecho
laboral y el derecho comercial. No se percibe el punto de vista francés que exige
para los directores de estas empresas un estatuto de derecho público, si en dicho
caso no existen especiales razones de garantía de los intereses generales, porque
son actividades de carácter económico y empresarial.
d) La Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987
Me parece que es la interpretación de mayor influencia en la actualidad,
ya que se trata de una sentencia de un alto tribunal, y no de una sencilla opinión
doctrinal.
“Habiendo optado la Constitución por un régimen estatutario con
carácter general (arts. 103.3y 149.1.l8CE) habrá de ser la Ley la que determine en
qué casos y con qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vías para el
acceso al servicio “. Al no hacer la Constitución referencia al régimen laboral, se
supone que se desprecia esa modalidad de prestación de serwcios.
Pensamos que esta interpretación del Tribunal Constitucional es la que
está más conforme con el texto escrito de la Constitución.
La interpretación que vamos a hacer del art. 103 CE tiene que estar
muy condicionada por esta Sentencia y por la Ley 23/1988, de 28 dejulio.
Afirma esta Ley, como regla general, que los puestos de trabajo de la
Administración del Estado y de sus Organismos Autónomos, así como de las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social serían desempeñados por los
funcionarios públicos, exceptuando los puestos de trabajo que podian
desempeñarse por personal laboral.
Hemos indicado algunos puntos esenciales que obtienen gran aceptación
entre los autores, o que son opciones legales vinculativas, como es el caso de la
Ley 23/1988.
Vamos por lo tanto a presentar nuestra interpretación de los preceptos
constitucionales y legales actualesPodemos decir que nuestra opinión no está en
contra, en general, de estas opiniones, que acabamos de examinar, y que son
aceptadas por casi todos los autores. Continuamos posicionados en un criterio “de
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jure condito”, porque el criterio “de jure condendo” lo vamos a presentar más
adelante en el n0F.4, y también presentaremos algunas sugerencias de
modificación de los conceptos actuales que no parecen muy adecuados para la
evolución politice-social. La teoría estatutaria sostiene la tendencia de aplicar el
mismo régimen, por ejemplo, a los funcionarios judiciales, a los funcionarios
policiales, a los profesores, o al personal sanitario o médico de un hospital
público. Desde nuestro punto de vista, estos regímenes no tienen que ser
idénticos en todos los casos. La “relación especial de derecho administrativo”
frncionarial debe ser la más adecuadapara cada “tarea ofunción” ejercidas.Si
no existen especiales razones objetivas de defensa de los intereses generales, el
régimen del personal debe ser el laboral a causa del principio de igualdad
entre los trabajadores en general (art. 14 CE).
2. Nuestro punto de vista presenta una fundamentación lógica y
legal.
Ante el texto del art. 103.1 CE, hay autores como MONTORO CHINER
327 y la propia Sentencia del Tribunal Constitucional 9911987 que parten del
principio del carácter evidente y no dudan del hecho de que la Constitución haya
optado por un régimen estatutario. Además, llegan a esta conclusión sin
cuestionarse el porqué. Nuestro punto de vista no parte de ninguna idea
establecida, al contrario, intenta dar una fundamentación lógica y legal del sistema
legalmente adoptado, porque admitimos que la Constitución presenta un modelo
relativamente abierto.
3 Pensamos que la Constitución española no es neutral a propósito
del concepto de función pública.
Hay autores que defienden que la CE es abierta y neutral a propósito del
concepto de firnción pública (ejemplo:LOPEZ GOMIEZY’28. Otros autores
defienden que la CE tiene una definición positiva del concepto de función pública
321 Vid. Para laNueva Reforma clip. 180.
~ VidE! RegímenJuñáico del Personal, cil.p.S3ss.
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(ejemplo:PARADA VÁSQtEZ).329 Apoyamos una lectura positiva, esto es, que
encuentre un sentido no neutral en los preceptos constitucionales.
Todo depende de que el principio adoptado sea amplio o restringido.
Cuando hablamos de función pública, podemos referirnos a nociones de
diferente extensión: el modelo de función pública, el sistema de función pública,
la noción amplia o restringida del funcionario, el régimenjurídico, y la cuestión
del vínculo formal a la Administración. La CE puede tener una posición firme a
propósito de alguna de estas materias, o tener una posición más abierta en relación
aotros puntos, o incluso adoptar una posición neutral en algún punto.
En cuanto a la elección del modelo de función pública como cerrado y
clásico o como un sistema abierto y próximo a la sociedad, suponemos que la CE
se aparta del modelo clásico, unilateral y burocratizado. Se permite el derecho de
libertad sindical y a la huelga, y el derecho de negociación colectiva (art.28 CE),
los cuales caracterizan el modelo abierto de función pública.
Sobre el sistema de empleo o de carrera, la CE no toma posición. Se
prevé sólo un sistema profesional de función pública. Estos profesionales pueden
estar tanto en sistema de empleo, como en sistema de carrera.
La CE no propone directamente ninguna noción de funcionario. Será
que la noción amplia de funcionario también incluye al personal laboral?
La CE tampoco adopta ninguna posición sobre la naturaleza del
vinculo formal del personal a la AdministraciónLa CE habla del estatuto de los
funcionarios, pero eso no significa automáticamente que el vinculo tenga que ser
el unilateral clásico. También se habla del estatuto de los trabajadores, y el vínculo
entre empresa y empleado es contractual.
En cuanto al régimen jurídico de lafunción pública, la Constitución no
es neutral El art.103.l indica cual es el régimen jurídico básico: régimen
estatutario, igualdad de acceso, mérito, peculiaridad, sistema de
incompatibilidades, garantia para la imparcialidad, derecho a sindicación y a la
huelga, etc.
4. La CE no presenta un modelo de relación especial de sujeción.
329 Vid.Derecho Administrativo:Organizac¡ón, cit.p.3 19ss.
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El funcionario no se contrapone a] trabajador y lo mismo ocurre com
los respectivos estatutos. El funcionario no es un “servidor” sino un “trabajado?’.
Hay un diálogo permanente y complementario entre Estado y sociedad, entre
derecho público y derecho privado, al contrario de Jo defendido por la teoría de
la “relación de especial sujeción“.Por ejemplo, la libertad sindical está
regulada para todos los trabajadores, incluyendo a los funcionarios en el art. 28
CE. También el art. 103 CE contiene principios diferentes de la “relación especial
sujeción “: sometimiento píeno a la ley y al Derecho, los órganos de la
Administración del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la
ley, y además existe el derecho a la sindicación.
5. En cuanto a la relación política-administración y Gobierno-
administración, se confía a la función pública un papel con autonomía
relativa ante el Gobierno y ante los dirigentes políticos en general.
En el Titulo IV de Ja CE se distingue el Gobierno de la Administracion.
El Gobierno ejerce la función ejecutiva de acuerdo con la Constitución y las leyes.
La función pública sirve con objetividad a los intereses generales, con obediencia a
la ley y al derecho, y con garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones. El firncionario no obedece inmediatamente a criterios partidistas, si
estos no fueren contenidos en leyes. ~
6. El art.103.3 CE no prevé la división “clasista “entre funcionarios
y personal laboral.
El concepto de funcionario público del art.103.3 CE está definido en
sentido amplio, esto es, los principios ahí referidos (mérito, capacidad, etc.) se
aplican en general, sea al personal flincionarial, sea al personal laboral. El derecho
a la huelga de los trabajadores es reconocido para todos los trabajadores, y se
incluyen a los funcionarios (art.28 CE).
~ Para la relación entrepolíticos y funcionarios, vid. NIETO GARCíA, A-Los Primeros Pasos
del Estado constitucionaL 1996, p.4 12.
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7. La lectura del art.103.t CE debe ser funcional, y no estatutaria en
sentido clásico.
No se debe deducir automáticamente de la referencia al “estatuto de los
funcionarios “que el régimen sea el sistema flincionarial clásico, unilateral y
jerárquico. Pienso que el art lO3CE contiene algunos principios materiales y
estructurales relativos a la función pública. Se trata de aplicar este peculiar régimen
jurídico al personal, siempre que las especiales razones de defensa de los intereses
generales lo aconsejen. Son las “tareas o funciones “concretas ejercidaspor los
distintos colectivos delpersonal los que pueden exigir la aplicación del especial
régimen jurídico funcionarial; éste tiene que ver con las tareas o funciones
concretas ejercidas para la defensa de intereses generales específicos, y no con el
punto de vista de la personalidad del sujeto estatal que es apoyado por la
concepción clásica y tradicional de la función pública y de la relación especial
sujeciónLas referencias al derecho a sindicación, negociación colectiva, y derecho
a la huelga son suficientes para percibir que el modelo constitucional está
próximo al punto de vista laboral en general, pero con las peculiaridades
necesarias para el cumplimiento de las tareas públicas (arts. 103, y 28 CE).
8. Nuestro punto de vista es dualista.
Defendemos que el art. 103CE apoya un régimen predominante de
derecho público, pero admitimos la utilización del contrato laboral, en los casos
consignados en las leyes, cuando no haya especiales razones objetivas de interés
general, relacionados con el cumplimiento de tareas públicas concretas que
aconsejan el régimen administrativo especial del personalEI servicio público no
necesita, para todo su personal, la situación legal y reglamentaria de derecho
público. Con el gran crecimiento de las tareas del Estado aumentó el número del
personal público5e comprende que todo este personal no necesita del mismo
régimen. No se apoya un régimen exclusivamente público, porque hay actividades
en la administración actual que no se distinguen en nada de actividades similares
de los particulares (ejemplo:hospitales, televisión, teléfonos, bancos, universidades
privadas, etc.).Tampoco se apoya un régimen exclusivamente laboral, porque hay
tareas públicas inmediatamente relacionadas con intereses generales y de
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cumplimiento obligatorio, que son mejor desempefíadas por personal, con régimen
especial público que cumpla las exigencias del art. 103.3 CE y 269.1 CP. Hay
razones objetivas de oportunidad, de flexibilidad, o presupuestarias (por ejemplo,
el Informe von HOPF, en Alemania, intenta demostrar que los funcionarios
resultaban más baratos al presupuesto público que e] persona] privado con
derecho a la negociación colectiva ) que pueden aconsejar una situación
contractual.No es contrario a los principios de los derechos español y portugués
que haya personal contractual de derecho privado o de derecho públicoEn
Portugal, es más común la utilización de los contratos administrativos que en
EspafíaPienso que en este aspecto, el derecho portugués es más flexible que el
español. La historia de la función pública nos enseña que no hay ninguna
oposición lógica entre la cualidad de funcionario y el reclutamiento contractual.
Esta oposición se ha instalado a causa de los hábitos y de una concepción
positivista y estrecha de funcionario, la cual no es lógicamente necesaria.
No parece necesaria una norma legal especial que permita la posibilidad
de contratos de trabajo por las entidades públicas. Es suficiente la norma legal de
competencia genérica que permite contratarLa capacidad general de derecho civil
y el principio de igualdad de derechos entre las personas públicas y las personas
privadas permite la conclusión de contratos privados en el ámbito de las
atribuciones y competencias. Si la ley concede competencia para contratar a un
órgano, se incluyen, en principio, contratos de derecho privado y contratos
administrativosLos contratos de prestación de servicios sin fines de inmediata
utilidad pública deben ser, en principio, de derecho privadoEn cuanto a los actos
pre-contratuales de procedimiento, en el caso de silencio legal, el órgano público
podría utilizar actos administrativos o actos privados, pero sin contradicción con
las normas orgánicas. Pero, la ley puede, expresa o implicitamente, permitir sólo el
acto administrativo, preferir antes el contrato administrativo, o sólo el contrato
laboral. Para aplicarse la ley laboral al personal de la Administración, debe existir
una norma específica y expresa que lo autorice, porque se trata de un régimen que
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no es el común.33’ Si la conclusión de un contrato de derecho público es una forma
de “schlichtehoheitliche Verwaltung”, los contratos laborales en la función pública
son “fiskalische Verwaltung”.Es posible la actividad según el derecho privado de
los entes públicos, si ninguna ley específica de derecho público o de derecho
privado expresa o implicitainente lo prohíbe. Es dudoso si en el Estado de
Derecho democrático se exige una autorización específica por ley, para que la
administración actúe, según el derecho privado, de forma semejante a la
administración de autoridad o a la “sclichthoheitliche Verwaltung”. En la actividad
de derecho privado de la Administración hay menos necesidad de protección del
ciudadano, porque este no puede ser obligado unilateralmente contra su voluntad.
Aquí la ley puede dar mayor libertad de decisión a los órganos que en el ámbito
de la administración de autoridad. Como regla, la Administración debe utilizar las
formas de actividad que mejor se adecuan al cumplimiento de las tareas públicas.
Al contrario de WOLFF-BACHOF, 332 pensamos que el Ejecutivo no tiene
libertad total para escoger. La constitución de la relación de servicio no es
arbitraria. La sustitución del medio de derecho público por un medio de derecho
privado depende de los resultados para los intereses generales, que deben ser
idénticos en los dos casos, y hay que suponer que la utilización del medio
publicístico no es esencial desde el punto de vista de la ley para la satisfación de
los intereses generales. No tenemos dudas de que, en el punto de vista de las
Constituciones española y portuguesa, es esencial la utilización del personal de
derecho público para el desempeño de las funciones propias del poder
públicoEn los sistemas de la Europa continental, al contrario del sistema inglés, las
personas jurídicas públicas tienen plena capacidad jurídica, y sólo se prohíben
ciertos actos en la base de normas excepcionalesft~
9. La Constitución española prevé el régimen estatutario.
331 Sobre la cuestión de la libertad de escoger la forma del derecho privado en las tareas
administrativas vi H.FABER-¡7erwaltungsrecht, 1987, p. 140. MAYER-KOPP.A/lgemeines
Verwaflungsrechit. 198S, p.59ss.
332 Vid.Uerwallungsrecht, II, 1987, p.626
~ Vi&MS.GIANNINI-Istituzion¡ di Diritio Amministrativo, 1981, p.461.
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Este régimen estatutario tiene un carácter formal. El art. 103.3 CE
reserva a la Ley la regulación del régimen estatutario de los servidores públicos.
“Habiendo optado la Constitución por un régimen estatutario, con carácter
general, para los servidores públicos, habrá de ser también la ley la que determine
en qué casos y con qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vías para
el acceso al servicio de la Administración”. “Estatutario” significa que hay un
estatuto básico aprobado por ley, y que, en cuanto a estos elementos básicos, no
puede haber, sin autorización legal, lugar para el contrato individual o
colectivo.”Estatutario “, no signffica que se trata siempre del régimen clásico,
unilateral y burocrático, ni tampoco está utilizado en sentido propio,
significando el conjunto de normas generales emanadas con autonomía por una
entidad pública con personalidad juridica distinta delEstado.
El régimen estatutario de los funcionarios públicos es distinto
formalmente del estatuto de los trabajadores - arts. 103.3, 149.1.18, 35.2 CE. No
significa que se trata de la relación estatutaria clásica, porque la CE prevé los
derechos de sindicación, de huelga, etc. Tampoco se permite la laboralización
total del servicio público. De otro modo, no se percibiría la diferencia entre los
estatutos de los funcionariosy de los trabajadores.
Pero lo más importante no es esta distinción formal, lo más importante
es que los principios jurídicos de uno y otro estatuto son diferentes. Como
ejemplo de las peculiaridades (la ley puede introducir eventualmente otras
peculiaridades ) del estatuto de los funcionarios, podemos ver el art.103.3CE:
acceso a la fUnción pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad,
las peculiaridades del ejercicio del derecho a sindicación, sistema de
incompatibilidades y garantías para la imparcialidad en el ejercicio de funciones.
Estos principios son diferentes y no se encuentran en el derecho laboral en
generalflor esta razón decimos que la CE prevé con carácter general un
régimen predominante de derechopúblico.
Si la CE quisiera transformar el existente, hasta ahora (durante decenas
de años) régimen estatutario de derecho público, en otro régimen completamente
diferente, por ejemplo, un sistema contractual o laboral, debería afirmarlo
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expresamente, lo que no ha hecho, por eso, la interpretación va en el sentido de la
continuación del régimen estatutario hasta ahora aplicado en la práctica.
10. La CE prefiere un régimen predominante de derecho público.
Pensamos que es suficiente el texto del art.103.3CE para apoyar la
conclusión de que el régimen constitucional es, como dice el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 99/1987, un régimen preferencial, en general, de
derecho públicoEn el mismo tipo de argumentación está MONTORO CHINER.~’4
Sin embargo, a este argumento del texto del art 103.3 se debe añadir
elpunto de vista de la “presunción 1
En los paises continental-europeos, el derecho administrativo es el
derecho común de la administración. Y debe continuar siéndolo en cuanto no se
da modificación expresa de las leyes, por ejemplo, en el sentido de sujetar al
control de los tribunales judiciales la actividad administrativa en generalLos
poderes conferidos a una persona jurídica pública por ley expresa se presumen
públicos, si otro carácter no se deduce de su naturaleza. La ley en general sólo
enuncia los poderes públicos incluidos en la competencia. Los derechos privados
se fUndamentan de una forma sencilla a causa de la atribución de capacidad
civil. La actividad administrativa en general se presume pública, incluso en
materia contractualEsto es válido en la función pública a causa de la orientación
exclusiva a los intereses generales y a la referencia al régimen estatutario legal
específico (art.103.3 CE, art.269CP).Como el contenido normativo de las reglas
del estatuto son diferentes de los derechos privado y laboral general, se presume
que las reglas del estatuto llincionarial deben ser públicasLa relación entre el
personal y una entidad pública no económica se presume pública. Si se trata de
una relación con una entidad pública económica la relación se presume laboral. En
primer lugar, porque esta entidad no se encuentra dentro de la organización
administrativa u orgánica, y sí en el sector económico; en segundo lugar, porque
no se trata inmediatamente de la defensa de los intereses generales, y si de intereses
de producción de bienes economicos.
334 Vid.Para la Nueva Reforma del Empleo Público, cit.p. 180.
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En el sistema “francés”, se presume que los órganos públicos se sirven,
en general, del derecho administrativo. En general, las decisiones de un ministro,
de un ayuntamiento, etc. tienen carácter administrativo, por tratarse de entidades
incluidas en el ámbito de la organización administrativa, y por motivo de la
realizacion inmediata de los intereses generales. Los contratos entre una entidad
pública y una persona privada sedan administrativos si fueran actos de gestión
pública, a causa de sus cláusulas, objeto o régimen jurídico. En este caso, no
concuerdo con ci VEDEL ~‘ que defiende la presunción de derecho privado de
los contratos en que participen servicios públicos administrativos, porque
entiende que seria normal que cuando la administración utiliza el contrato es por
motivo de ampliar su ámbito de libertad y de sujetarse al derecho privado. Sin
embargo, en la actualidad, el derecho común de la administración es el derecho
administrativo, y no el derecho privado. La cualificación por la ley o por decisión
de las partes es relevante para definir un contrato como administrativo o privado.
El contrato o la actividad se presumen administrativos si se incluyen en el ámbito
de atribuciones de la persona jurídica pública o cumplen fines de utilidad pública
inmediata.La posibilidad de opción de la Administración entre la forma pública y
privada de actividad se debe fUndamentar en razones objetivas definidas por ley:
necesidades permanentes y propias del servicio, flexibilidad, estructuras de
proyecto, características de las tareas o fUnciones, etc.
11. La “relación especial de derecho administrativo”funcionariai
puede ser de extensión mínima o maxima.
La extensión y contenido de esta relación depende de las características
de las tareas o funciones públicas desempeñadas, en concreto, por el personal.
Pueden ser un contenido y una extensión mínimos que incluya todos las
exigencias constitucionales de garantía de los intereses generales del art. 103 CE:
principios de mérito y capacidad, peculiaridades del derecho a sindicación,
incompatibilidades, garantías para la imparcialidad en el ejercicio de funciones.
Puede tener un contenido y una extensión máximos, esto es, otras exigencias que
la ley ordinaria entienda establecer con motivo de garantizar los intereses
Vid.DroitAdnrinistrattf 1982, p.339.
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generales de alguna tarea o función concreta, y que incluye también el vínculo
estatutario unilateral de derecho público. La “relación especial de derecho
administrativo” no se aplica a los servicios públicos industriales o comerciales
porque ahí domina una lógica diferente de “management”, etc. Esta relación se
puede aplicar también, en su dimensión y contenido mínimos(exigencias
constitucionales inmediatas del art.103.3 CE), al personal laboral de la
AdministraciónEs lo que podemos llamar el “derecho privado administrativo”del
personal con contenido material específico.336
La “relación especial de derecho administrativo” es más una relación
material (de reglas con contenido especifico, derechos, deberes, posiciones
jurídicas) que formal (el vínculo formal de la relación de empleofLa relación de
extensión mínima es “material”.La relación de extensión máxima es “material” y
también “formal”, porque incluye el vínculo de derecho administrativo (unilateral y
estatutario).Entre la relación de extensión máxima y la relación de extensión
mínima puede haber relaciones de extensión material variable según las
necesidades de garantía de los intereses generales.
La evolución del siglo XX y el Estado social desarollaran las tareas
públicas mucho más que el ámbito de las tareas del Estado de autoridad.Las
organizaciones públicas y privadas son semejantes en muchos aspectos
(universidades, hospitales, televisión, etc), y el “management” invade el sector
público. Lo que caracteriza las organizaciones es la peculiaridad de las tareas o
funciones desempeñadasEs más importante la aplicación del régimen jurídico
especial de derecho administrativo al personal que la diferencia “formal” entre
derecho público y derecho privado, esto es, la diferencia entre el vínculo unilateral-
estatutario y el vínculo contractual laboral. Por ejemplo, en Alemania, los
empleados laborales de la Administración pueden desempeñar también tareas
propias del Estado autoridad, pero su régimen jurídico está sujeto a especiales
vinculaciones de derecho público semejantes a los “Bearnten”.Las funciones
públicas en Alemania, Italia y Francia son muy diferentes, pero todas cumplen
tareas públicas semejantes (las tareas del Estado democrático social).Esto prueba
que es más importante el “régimen jurídico especial” aplicable, que las diferencias
336 Vid. WOLFF-BACHOF-Venvaltungsrech/, 1, 9.Auf., siOS.
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fonnales entre derecho público y privado. Esta diferencia fue muy importante en la
época liberal, en que las organizaciones públicas y privadas eran bastantes
diferentes entre si.
La evolución del siglo XX y la multiplicidad de las tareas administrativas
puede exigir la diversidad de regimenes del persona] (ejemplo: médicos, ingenieros,
profesores, informáticos, policia económica, policía ambiental, etc.).E] empleo
público no es igual al régimen flincionarial (ejemplos: Suecia - la regla es la
aplicación del derecho privado a los empleados públicos, Alemania - los
“Angesteilten” y “Arbeiter” forman la mayoría del personal). Más importante que
la diferencia formal entre derecho público y privado, es la aplicación de un
“régimen jurídico especial” al personal si la “tarea o fianción”concreta lo exigen.
Éste “régimen jurídico especial” sirve como punto de unificación básico de un
personal tan heterogéneo entre si.
Según la lectura “estatutaria” del art. 103 CE, es importante distinguir la
relación orgánica de la relación de servicio. En cuanto a los aspectos organizativos,
dice SÁNCHEZ MORÓN337que el precepto a aplicar es el art.103.2 que debe
respetar la autonomía organizativa de la administración. A la relación de empleo o
servicio se aplica el art. 103.3 CE.
Según nuestra lectura ‘funcional” del art 103 CE, los aspectos
organizativo y de empleo están más relacionados Por ejemplo, las actividades de
médico, ingeniero, informático, profesor, en principio, no tienen “tareas o
funciones “ diferentes de las similares en el sector privado. Entonces, los
respectivos regimenes jurídicos no deben ser muy diferentes en los dos casosLas
organizaciones deben ser adecuadas para el cumplimiento de las tareas, y no a la
Inversa. Otro ejemplo: el estatuto orgánico del ministerio fisca] o de juez tiene
influencia en la relación de empleo, como no hacer huelga, etc. La “relación
especial” de derecho administrativo no se interesa sólo por la eficacia como en las
empresas privadas y el management. Tampoco defiende principalmente los
intereses de los trabajadores como en el derecho laboral. Se busca un equilibrio
entre los intereses del personal y los intereses generales en el sentido de la
VidDerecho de la Función Pública citp.67.
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concordancia práctica de la que nos habla KONRAD HESSE ~ pero si eso no
fuera posible, debería asfirmarse la primacía de los intereses generalesEsta es una
de las características principales de la “relación especial de derecho
administrativo”funcionarial.
12. La fuerza de cohesión no es la “relación de especial sujeción” y
si la “relación especial de derecho administrativo” funcionarial.
Es necesario una relativa uniformidad y cohesión del personal de la
Administración para apoyar el cumplimiento con eficiencia de las tareas públicas.
Sin embargo, esta cohesión organizativa y de actividad no se asegura mediante
mecanismos de autoridad-sujeción, o mediante la prestación de servicio a la
mismapersona, la Administración pública, como pretendía elpunto de vista de la
“relación de especial sujeción“No es esto lo que dá cohesión, por ejemplo, a un
ingeniero, a un médico, a un profesor, a un polícia, o a un militarEsta cohesión
sólo puede ser asegurada por un “régimen jurídico especial” adecuado para el
cumplimiento de cada tarea o fUnción concretas desempeñadas por cada colectivo
del personal.
13. Hay diferencias entre “relación especial de derecho
administrativo”, “estatuto funcionarial” y “régimen básico común”.
Conviene distinguir estos tres conceptos para comprender mejor el
concepto de “relación especial de derecho administrativo”.
La primera relación es un régimen flexible aplicacable al personal
según la concreta tarea o función desempeñada, donde se incluye también el
personal laboral.
El “estatuto funcionarial” es una relación rígida de tipo
“universal”aplicable directamente sólo a los funcionarios públicos, y no al personal
laboral o a otro cualquier.
El “régimen básico común” es el régimen aplicable a todo el personal de
la Administración, sin consideración de la especificidad de cada tarea o función
desempeñadas.
338 Vid.Grund.zuge des Verfassungsrechts der BRD, lOAuf.s. 135.
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14. Resumen
Hemos investigado cual es el régimen del empleo público de las
Constitución española(art.103) y portuguesa(art.269), según un criterio de “jure
condito”, esto es, de análisis de las leyes vigentes.
Vamos a terminar el presente capítulo, sólo después de explicar nuestro
punto de visía sobre cual debe ser la organización y régimen de la función
pública en elfuturo(de jure condendo). según una perspectiva de reforma de los
conceptosjuridicos actuales que no parecen adecuados, en algunos aspectos.
Debemos ser breves en esta parte
Por fin, sólo nos falta un capitulo más para terminar la tesis:
La primera parte de este último capitulo explica y resume las
d¿ferencias sustantivas y formales entre la “relación especial de sujeción “y la
“relación especial de derecho administrativo”flincionarial.
La segunda parte enuncia cuales son las principales consecuencias
jurídicasprácticas de la utilización del concepto de “relación especial de derecho
administrativo”, por ejemplo, en el ámbito de los derechos subjetivos, derechos
fundamentales, derechos colectivos, deberes flincionariales, etc. Aquí no vamos a
desarollar todos los aspectos, sólo escogeremos algunos casos que consideramos
más demostrativos y que sirven para fundamentar nuestra Tesis.
373
CAPITULO VII
EL MODELO DE FUNCIÓN PÚBLICA PROPUESTO EN LA
TESIS.
1. Los objetivos del sistema propuesto en la Tesis.
El sistema propuesto en la Tesis es diferente del sistema actualSe busca
alcanzar los siguientes objetivos:
a) Adoptar un sistema de fhncíón pública más conforme a la orientación
de las leyes constitucionales actuales
.
La aceptación de los derechos colectivos funcionariales (sindicación,
huelga, negociación colectiva) por la ley que sólo regulará las peculiaridades de su
ejercicio (28.1 CE), la amplia consagración del derecho al trabajo (35 CE), la
sujeción de los poderes públicos a la Constitución y al ordenamiento jurídico (9.1
CE), la definición del Estado como “social y democrático de derecho” que
defiende como valores superiores la justicia y la igualdad (PCE) exigen un nuevo
modelo que está menos próximo a la relación unilateral de la “relación de especial
sujeción”, y más cercano a un modelo contractual efectivo. Tanto los derechos
colectivos, como el modelo contractual atribuyen importancia a la voluntad
negociadora de las partesNo tiene mucho sentido, por ejemplo, hacer huelga para
modificar el sistema estatutario-unilateral que depende de la voluntad soberana del
Parlamento.
b) Modificar y mejorar los elementos normativos para posibilitar mejor
participación, interés, estímulo y eficiencia del personal
Es conveniente una nueva cultura de la organización basada en la
formación, retribución y promoción conforme a los resultados del desempeño, y
no sólo anclada en valores como la antiguedad, autoridad y conformismo. La
eficacia, en general, del modelo burocrático puede ser perfeccionada. El modelo
en si no está aún condenado. Es necesario un sistema cultural y jurídico fuerte que
permita la identificación fácil del personal con los objetivos del sistema.Aquí no
374
es suficiente el punto de vista de la identificación cultural con el sistema, porque la
fUnción pública es un sistema de poder, y necesita también del medio jurídico.
La mejor eficiencia no se puede obtener con sistemas sobrepasado&
Por ejemplo, con remuneración baja, jerarquía rigida, potestad discz~linaria
amplia.
Las remuneraciones bajas hacen crecer la contestación y el desinterés
La jerarquía rígida no deja espacio para la desconcentración de competencias,
etc.La potestad disciplinaria, en casi todos los paises europeos, cada vez es
aplicada con menos ánimo por los superiores, por motivos de presiones sindicales,
elecciones próximas, etc.En el Estado democrático, el buen desempeflo del
personal no se obtiene con la “sujeción”, sino con justas remuneraciones, buen
ambiente del trabajo, control de los resultados, etc.
c) Se debe buscar un nuevo punto de equilibrio y sentido entre las res-ET
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tricciones de derechos a causa de la defensa de los intereses generales y la melor
protección jurídica y económica del personal
.
En el ámbito de la teoría de la “relación de especial sujeción”, casi todo
el personal seguía el régimen de derecho administrativo y se sujetaba de forma
“universal>’ a la restricción de derechos necesaria a la realización de los intereses
generales. El régimen de las restricciones era relativamente homogéneo.EI
esquema fUncionaba así, y era reciproco: el funcionario sufría restricciones fuertes
en los derechos a la huelga, sindicalización y negociación colectiva. Como
contrapartida, el Estado concedía al funcionario el vinculo vitalicio, privilegios en
la seguridad social, el sistema de “alimentación>’, la protección jurídica, etePor
ejemplo, si los funcionarios policiales no podían hacer huelga> entonces> era
necesario que hubiera una compensación para eso, por ejemplo, mejor seguridad
social.
Estos intereses públicos concretos que son diferentes de los de la época
de la relación de especial sujeción, pueden exigir del personal formación
continuada, mayor movilidad, imparcialidad, transparencia y el servicio de
atención al “cliente” de la Administración y no sólo al súbdito.
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La “compensación “, en el Estado democrático, para estas exigencias
acrecidas que pueden justificar algunas restricciones de derechos, será también
la mejor protección social y jurídica del personal, y las buenas
remuneracionesPero, este sistema de “equilibrio “entre resfricciones de derechos
y “compensación” no es “universal” como en el sistema de la “relación de
especial sujeción».Sólo se justifica para el personal que se somete a restricciones
especiales de derechos. Quizá la mayoría del personal público no cumple
“tareas” quejust¡fican resfricciones de derechos d¿ferentes delpersonal laboral
en generalAqul la idea de “compensación” a las restricciones deja defuncionar
y el respectivo régimen debe estar muy próximo a los trabajadores privados en
general, para que no se viole el principio de igualdad. El interés de la
Administración aquí, será que el eventual aumento de remuneraciones obtenida
en la negociación colectiva corresponda a una mejor productividad de los
servicios.
Existe otra diferencia. En la “relación de especial sujeción” los medios de
“compensacion “eran la “alimentación”, la protección social y en menor medida la
remuneración, y mucho menos los derechos colectivosEn el sistema defendido en
la Tesis de la “relación especial de derecho administrativo”, la “compensación “se
debe hacer con una mejor remuneración, porque el trabajo se paga con
remuneración y no con “alimentación “. También la “compensación” se puede
hacer con nwyores derechos colectivos, porque la “relación especial de derecho
administrativo fúncionarial” no es “sujeción”. Esta relación parte de un esquema
contractual en que se reconoceg ab mino, intereses divergentes, en cuanto a la
relación de servicio, a las dos partes. La “relación de especial sujeción” no
reconocia derechos divergentes a las dos partes, en cuanto a la relación de
servicio.Perosi puede haber conflictos, es necesario que el personal tenga derechos
colectivos para su defensa. El Estado también tiene interés en que los derechos
colectivos sean regulados por ley, y que no existan sólo por medios
informales(ejemplo:huelgas ilícitas, presiones ilícitas, boicot, etc.) que pongan en
peligro los intereses generales.
El cambio permanente de las tareas públicas en un período de gran
crisis económica, y el surgimiento de nuevas tareas administrativas con diferentes
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características (ejemplo: programas contra la Sida, contra la droga, contra el paro>
etc~) pueden exigir la supresión del carácter permanente y vitalicio de la
relación funcionarial, la movilidad y flexibilidact la formación permanente, la
remuneración variable según los resultados, y las promociones también según los
resultadosiEstas medidas selectivas exigen la consideración diferenciada de cada
caso. Es difidil imponer estas medidas selectivas a nivel legislativo o de la
negociación colectiva en general. Para comprometer al personal en estas medidas
de reforma, es conveniente la expresión individual de la voluntad del candidato,
por medio de un contrato, con algunas claúsulas negociables. En la parte restante,
habrá una senciUa “adhesión” y “derecho neccsario’>.EI ámbito del “derecho
necesario”, por causa de los intereses generales, debe ser más amplio en la
relación flincionarial que en la relación laboral privada.
La Tesis defiende la sustitución de la relación de especial sujeción
unilateral-autoritaria por un sistema contractual administrativo, en lo que se refiere
al personal que cumple las tareas públicas “esenciales”.La Tesis prefiere para la
función pública en sentido estricto el régimen del contrato administrativoEI
persona] que ejerce tareas o actividades idénticas a las actividades de los
particulares debe estar en situación laboral, a causa del principio general de
igualdadEl contrato administrativo es una forma de actividad que defiende los
intereses generales mejor que el contrato laboral (situación de paridad jurídica), y
está más conforme con la situación funcionarial prevista en la Constitución
(derechos colectivos y democráticos de la Constitución).La Administración tiene
importantes prerrogativas en la ejecución de los contratos?39 El contrato
administrativo, que resulta de un acuerdo d.c voluntades y no de un acto
unilateral-autoritario, permite un equilibrio más perfecto intereses generales -
derechos del personal, según el modelo constitucional democrático y
participativo (derechos colectivos, negociación colectiva, etc. Art. 103.3 CE; 269
CF), y que es diferente del modelo de la relación de especial sujeción. GARCIA.
ENTERRIA-RAMÓN FERNANDEZ’~ hablan de “equilibrio, proporcionalidad o
~ Vid.GARCJA ENTERRIA-RAMÓN FERNAJ=4t)EZ-Cursode Derecho Administrativo, 1982,
1, p.6 LS.
340 Curso de derecho administrativo cit.p.617.
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aequalitas de las prestaciones respectivas de las partes que es consustancial a la
idea misma del contrato”.
2. Razones que influencian nuestro punto de vista sobre el sistema
funcíonarial
a) La erosión del Estado democrático y social
.
Continúa la crisis del Estado democrático y social que fUe
característico, en Europa después de la 2~ Guerra Mundial. Por ejemplo, Suecia
continúa poseendo el primer sector público entre las naciones europeas. El
punto de vista de la social-democracia era considerar el Estado como “providencia
universal”, que debía redistribuir los bienes que hacen falta a los ciudadanos según
el principio de dar a los más necesitadosi#uesfr-a idea es que el concepto del
Estado está cambiando en el sentido de que obliga a algunas modWcaciones
en la/unción pública No tiene sentido que el sistema funcionarial sea un modelo
casi “universal” y obligatorio para la Administración. En algunos sectores de
actividad no tiene sentido un régimen flincionarial distinto del régimen laboral. Se
trata de condiciones objetivas, y no de cualquier “voluntarismo” de investigación.
En Suecia, con el propósito de libertar al Estado de las dificultades
financieras, se sigue la estrategia de integrar las asociasiones, grupos y los
ciudadanos-clientes en la “producción” de servicios públicosLas entidades públicas
surgen, como actores, entre los varios actores del sistema. La diferencia entre
Estado-gobierno y sociedad, y la relación autoritaria de la “relación de especial
sujeción” es sustituida por la “participación “ y por el “Estado negociador”.Puede
surgir un nuevo modelo de administración, no de “gobierno”, y si de
“gouvernance” en el que hay colaboración conjunta entre instituciones públicas y
privados. La reforma administrativa, en Suecia, incidió en la descentralización, en
la aprobación de leyes -cuadro, en la disminuición del control estatal sobre las
agencias y autoridades locales, y ha preferido la gestión por objetivos.
Este análisis de la situación en Suecia, nos sirve para apoyar dos puntos
de vista de esta Tesis:
- Nuestra perspectiva futura admite que lafunción pública va a seguir
siendo un sistema socialmente útil e importante.
378
- Se va a reducir la extensión de la función pública en sentido
estricto.
Continua existiendo espaciopara el papel de la función pública en el
sistema de “gestión por objetivos “, si el control politico del Gobierno y del
Parlamento no aumenta o incluso disminuye, como sucedió en Suecia.
La descentralización multiplió el número de los actores con poderes de
decisión según la lectura que cada uno hace de los intereses generales. Pero,
continua siendo necesario un grado de centralización último que defina cual de las
prioridades debe prevalecer, y solucione los conflictos. Este papel de instancia final
compete al Gobierno y al sistema funcionaria] ejecutante que ejerce algunas
funciones esenciales no descentralizadas.
Por otro lado, en muchos Estados se admite la conveniencia de reducir el
sector público, de disminuir las prestaciones y los programas del Estado-
Providencia. 341
La modernización administrativa va acompañada, por ejemplo, en
Francia de la ideología anti-estatal. La idea es disminuir los encargos financieros
del Estado, la deuda, el déficit externo. La mayoria de los Estados europeos
intentan disminuir el número de funcionarios (pero, esta política sólo tuvo éxito en
Gran-Bretaña). La función pública no es considerada según su importancia social y
política, y si bajo un punto de vista de racionalidad económica y de utilidad
objetiva.
La modernización está influenciada por el “liberalismo político” que
limita la intervención del Estado a las funciones colectivas que no puedan ser
ejercidas por actores privados. El Estado “regulador” es contrario al modelo
weberiano, a la administración”napoleónica”, y al modelo de la relación de especial
sujeción. No se trata del Estado liberal “mínimo “, y si de un Estado que garantice
la coherencia del sistema político global.
No apoyamos la idea de la modernización por “management”, porque
hasta ahora no se conoce ninguna experiencia con éxito que admita la fijación
contractual de las politicas públicas. Este punto de vista privilegia más el mercado
341 VI&JONPIERRE-La Reforma Administrative en Suecia. p.374ss-”Revue Franv. AdnvPubl”.,
n
075. 1995.
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que la participación ciudadana, e implica la transformación profunda de la cultura
funcionarial.Si admitimos elpunto de vista de la “modernización societaria” que
no disminuye por completo el criterio del “poder estadual”, el papel de la
función pública es más evidente. Esta modernización consiste en la participación
de privados, en la desconcentración, y en la flexibilidad de gestión. Así, al
contrario de la modernización por “management”, en la “modernización societaria
“continúa siendo importante el papel de la función pública. Sin embargo, también
en la “modernización societaria” parece reducirse la extensión cuantitativa de la
función pública, a causa de Ja intervención de los adores privados, etc.
La política de modernización más radical se desarolla en Inglaterra y
tiene una fuerte dirección anti-estatal. La teoría francesa del Estado tuvo una gran
influencia estado-unidense.En este momento, los EU de América se situan 10 u 15
años al frente del desarrollo europeo. Suponemos que en este desarrollo tienen
alguna responsabilidad los cambios de la Administración y de la gestión pública
americana. Así, no pensamos que sea negativa la aplicación limitada de las teorías
norteamericanas en algunos Estados europeos. Si esta influencia norteamericana
continua, va a actuar en el sentido propuesto en la Tesis: lafunción pública, en
sentido estricto, debe ser más reducida y dedicada a algunas tareas públicas
esenciales Es lo que sucede en los Estados Unidos con la “fUnción pública
superior”, que es profesional. 342
Esta reducción de la extensión de la función pública en general, y no
sólo de la función pública en sentido estricto, se puede observar, por ejemplo, en
el sector de la privatización de las telecomunicaciones, en Alemania. El pasaje del
Estado de” prestaciones” al Estado “reglamentador” sólo significa que se
abandonó una cierta forma de Estado que nadie más necesita.
Pero, nuevas necesidades se reservan al Estado:la aprobación de normas
generales y reglamentos, controles públicos, intervenciones y sanciones
administrativasEI Estado no emana sólo las directivas, también puede reglamentar
342VÍCICRUZ FERRER-La Función Pública Superior cit.p. 144ss.
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el detafle.La función pública se reduce, porque ahora no es el propio Estado el que
produce las prestaciones, y no es necesaria una función pública tan amplia.343
La relación Estado-Sociedad sufre cambios permanentes.Según las
situaciones concretas, pueden aumentar los elementos de desreglanientación o el
grado de intervención pública.Aqui también encontramos apoyo para un elemento
que defendimos en la tesis:la función pública debe ser orientada a las
“tareas “.Hay una complejidad creciente de los problemas sociales, y los cambios
sociales exigen modificaciones de la forma de las actividades estatales (apoyo
financiero público, desreglanientación, cooperación de las entidades públicas con
los privados, orientación, intervención, control flexible).Estas actividades estatales,
diferenciadas y atentas a la resolución de cada problema, exigen que la
administración y la función pública estén orientadas a las “tareas” y a los
“ciudadanos-clientes”.3” No parece adecuado para la interpretación y ejecución
de estas “tareas” la función pública universal, no diferenciada, propia de la teoría
de “relación de especial sujeción”La función pública orientada a las “tareas
exige formación especjfica y técnica del personaL (ejemplo: fisco, apoyo social a
los consumidores de droga, secreto de telecomunicaciones ).Pero el cambio
sucesivo de las “tareas” apoya el papel de los “generalistas”en la función pública,
que son más capaces de comprender los cambiosLa complejidad de los problemas
incrementa la necesidad de ‘formación” del personal profesional permanente.
Podemos dar un ejemplo: la política portuguesa para Macau tiene grandes
dificultades en el periodo final antes de la transición del poder a China. Una de las
causas sería, para algunos, por ejemplo, que ninguno de los gobernadores locales
portugueses haya sabido hablar la lengua cantonesa, o fuera reclutado en la
población de Macau, o haya hecho carrera al menos un año en Asia. Al contrano,
todos los diplomáticos ingleses de Hong-Kong eran de carrera, o conocían en
profundidad la vida en Asia, y hablaban chino.
Podemos preguntar hasta qué punto se va a reducir o modificar el papel
del Estado, y, en consecuencia, de la función pública. ElEstado sólo debe realizar
~ Cfi EDGAR GRANDE-Endastung des Staates durch Lib eralisierung und Privatisierung
?Abschiedvom Staat- Ruckkehr zwn Staot?, 1993, s.389.Hrsg.R.VOIGT.
~ Vid.E.TREUTNER-Ruckzug des Staaes oder Sublilere Steuerung im Bereich derArbeits-
u. Sozia.’pohuik-J~d.Abschied vom Staat-Ruckkehr zum Staat?-l 993, Hrsg.R. VOIGT, s.369.
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las tareas “esenciales” que estarán, en regla, confiadas al personal en “relación
especial de derecho administrativo 1 que constituye elpersonal esencial, y que no
tiene que ser la clásica burocracia organizada según los principios de “sujeción”.
Éste modelo tiene, al menos dos defectos: es dificil obtener un criterio
claro de distinción entre las tareas administrativas esenciales y no esenciales. Por
otro lado, el personal funcionarial no debe formar una “¿lite” en relación al otro
personal. Si éste punto de vista triunfa, entonces las “tareas esenciales” serán
desempeñadas por el personal fúncionarial en régimen administrativo, en regla.
Aquí el papel del personal ñrncionarial se ha reforzado.
La función pública en sentido estricto también se ha reducido en su
extensión cuantitativa en esta perspectiva de las “tareas”.EI cumplimiento de las
“tareas públicas” no es sólo ejercido por el Estado, porque aumentaran los grupos
que pueden cumplir tareas públicas o que dejaran de ser públicas: Estado, los
privados, y organizaciones del “30 sector “.
La función pública, como relación de especial sujeción, no tiene
lugar porque el Estado del “segundo pluralismo” no tiene una naturaleza
especial d¿ferente de la Sociedad, no ejerce un poder soberano independiente del
pueblo, sino fundado en los ciudadanos, tampoco sigue una organización
jerárquica rígida.
Pero, si la función pública, en sentido estricto, se reduce en su extensión,
continúa existiendo, sin embargo, el papel importante de la función pública,
porque:
a) Continúa el papel especifico del Estado y de la Administracion.
b) El Estado tiene la legitimación democrática.
e) El Estado es el último responsable del cumplimiento de las tareas
públicas.
d) El Estado posee el poder decisorio externo y la autotutela declarativa
e ejecutiva, salvo que la ley las excluya.
En cuanto a este conjunto “esencial “ de tareas públicas es, sin duda,
conveniente el ejercicio por personal en “relación especial de derecho
administrativo “, pues el régimen del personal laboral no está vocacionado para
desempeñar estas tareas esenciales del Estado.
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b) La integración europea
.
Nuestro punto de vista defiende que la función pública en sentido
estricto se va a reducir y que hay ámbitos en que no sejustffica un régimen del
personal muy diferente del régimen laboral. Estos dos puntos sonfavorables a
la integración europea...y a la Ubre circulación de los trabajadores en el espacio
comunitano.
Para la disminuición de la extensión de la función pública en sentido
estricto concurren en simultáneo vanos puntos:
- la idea de que el sistema funcionarial se debe concentrar en el núcleo
esencial de tareas públicas.
- la libre circulación de los trabajadores y la interpretación restricta del
art.48.4 del Tratado CEE.
el movimiento de “privatizaciones”disminuye el papel del Estado-
empleador.
Otro punto de vista de esta tesis, coincidente con el derecho
comunitario, es la falta de relevancia, para la definición de empleo en la
Administración pública, de la naturaleza jurídica del vinculo del trabajador De
otro modo, los Estados miembros podrían determinar a los empleos a incluir o no
en el art.48.4 del Tratado. Este articulo, según el Tribunal de Justicia contiene un
criterio funcional y no un criterio institucional como pretendía la teoría de la
relación de especial sujeción. El Tribunal de Justicia defiende un criterio funcional
(son función pública los empleos relacionados con el ejercicio del poder público y
la salvaguardia de los intereses generales del Estado), y también un concepto
estricto de funciones públicas que posibilita el acceso de los ciudadanos
comumtarios a las funciones públicas nacionales.
Hay otro punto de vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que coincide con nuestra tesisLas actividades no especificas de la Administración
que pueden también ser ejercidas por entidades privadas o por trabajadores en
régimen no estatutario no constituyen, a estos efectos, empleo en la
Administración pública. Nosotros también defendemos en la Tesis que si las
especiales características de las “tareas” no lo exigen, se puede aplicar el régimen
383
laboral general, por causa del principio de igualdad de situaciones que rige la
actividad de los trabajadores en general. ~.
c) Los princinios de imialdad y democráticos y los derechos colectivos
.
La CE y la CP no configuran la relación flincionarial como “relación de
sujeción”.Los poderes públicos están sujetos a la Constitución y a los derechos
fundamentales (art.9 CE; art.18.1 CP).El derecho a sindicación tiene
peculiaridades (art.28. l).Las leyes admiten el derecho de negociación colectiva y el
derecho a la huelga. Estas imposiciones legales condicionan mucho nuestra
concepción de la fUnción pública.
d) La necesidad de disminuir los déficits presupuestarios y la cuestión de
la eficiencia
Los cambios en la función pública son en parte una respuesta a la
necesidad de frenar los gastos públicos. La creación de la moneda única europea
obliga a la reducción del déficit. Es necesaria una fUnción pública más eficiente y
con menos personal(hasta el momento sóio en Inglaterra ha obtenido éxito la
política de reducción del personal ).Los electores que pagan impuestos se
cuestionan el destino de su dinero, y critican la elevada presión fiscal y el
permanente aumento de los gastos públicos. En una época de crisis económica, las
instituciones públicas quieren mejorar su eficiencia para obtener resultados
semejantes a las empresas privadas. La política de reducción de los gastos tiene
una tendencia de disminuir la cantidad del personalLa búsqueda de criterios de
eficiencia semejantes a las empresas privadas puede aumentar el empleo laboral en
la Administración pública, y la privatización de los servicios.
Algunos puntos de vista que pueden aumentar la eficiencia son:
- la función pública no es una agencia de empleo para “amigos y
familia”.
- la ‘formación “ del personal debe ser continua, y a lo largo de la vida
profesional del fiancwnano.
Vid.M.PULIDO QUECEDO-ElAcceso a los Cargosy Funciones Públicas, 1992, ps.3 74, 378
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- es nnportante el control objetivo de los “resultados” de la actividad de
los titulares de órganos, dirigentes y agentes.
- la función pública, en regla, no debe ser un empleo vitalicio. Los
empleos vitalicios hacenperder el dinamismo e interés de losfuncionarios.
- la “contractualización “de la función pública puede ayudar a la
eficiencia, porque se pueden negociar algunas condiciones (ejemplo:no hacer
huelga durante 1 año) que, de otro modo, serian imposibles, porque son contrarias
al principio de igualdad del modelo estatutario.
e) La influencia del “mana~ement
”
La Tesis acepta también la idea de la utilidad de la aplicación del
“management” privado a las organizaciones públicasEn Portugal, la lucha contra
el fraude fiscal obtuvo algun éxito cuando la burocracia profesional pasó a
integrar un equipo ad hoc y una empresa privada de asesoría. No pensamos
destruir la burocracia, ni utilizarla únicamente en cuestiones rutinarias en que es
considerada más útil, como pretende ARODRIGIJEZ FERNÁNDEZ. ~ La
burocracia articulada, por ejemplo, con técnicas de “management” puede
desempeñar tareas no rutinarias y ser completada por equipos o grupos de
trabajo. Son las razones y condiciones objetivas que solicitan la aplicación del
“management”.La burocracia del modelo de “relación de especial sujeción” era
propio de la sociedad del capitalismo industriaL La sociedadactual informática y
tecnológica es más abierta y compleja. El empleo público debe adaptarse a las
nuevas solicitudes, porque el papel de la Administración continúa siendo
importante en la nueva sociedad.
El problema más importante es como conciliar la mayor eficiencia, el
mayor interés del personal, la profesionalización, la prohibición del arbitrio de los
dirigentes en la promoción del personal, etc., los principios de mérito, capacidad,
incompatibilidades, imparcialidad y peculiaridades del art.103.3 CE con el
“management”.Por ejemplo, fueron criticados en Gran-Bretaña los criterios de la
Señora THATCHER a causa de los numerosos nombramientos basados más en
346 Vid. Hacia una Nueva Cullura en las Organizaciones Públicas -LosRecursos Humanos en las
Administraciones Públicas, 1995, p.483.
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razones de confianza politica que en criterios de mérito.El informe de la Comisión
NOLE del “Standars in Public Life” promueve la importancia de proteger el
criterio del mérito en los nombramientos.347
Companimos la opinión de BAENA DEL AILCAZAR, 348 sobre la
imposibilidad de aplicar a las organizaciones públicas los mismos principios de
cualquier organización.Las organizaciones públicas ejercen el poder público,
desempeñan tareas públicas de cumplimiento obligatorio diferentes de las
organizaciones privadas, y los destinatarios de las prestaciones públicas son
ciudadanos que pagan por medio de impuestos la actividad administrativaLas
organizaciones públicas obedecen a decisiones politicas con una lógica diferente de
los criterios de lucro de las empresas privadas.
Del “management aprovechamos más la idea de la modernización
administrativa y de la función pública eficiente y motivada que elpunto de vista
del “Estado mínimo “. Como atrás dijimos, no estamos convencidos de que la
evolución vaya en el sentido del Estado mínimo, o que tenga razón plena la
ideología neoliberal de la Administración reducida. Parecen útiles los siguientes
criterios:
- debe existir responsabilidad individual del funcionario ante el
ciudadano-cliente que paga impuestos.
- el gestor público, que tiene autonomía y responsabilidad propias, debe
seguir más el modelo del empresario privado que del funcionario superior clásico.
- la politica de gestión de los recursos humanos se preocupa por el
funcionaniento eficiente y global del sistema administrativo.
- la productividad y eficacia, tal como en las empresas privadas, son
valores importantes.
- la Administración pública puede actuar con unidades más reducidas,
esto es instituciones autónomas.
- puede aplicarse el derecho laboral al empleo en la Administración, si
las “tareas públicas” concretas no exigen la peculiar “relación especial de
347Vi&SANCHEZ MORÓN -Derecho de la Función Pública. 1996, ps.36-37.
~ Vid.Prólogo de Los Recursos Humanos en las Administraciones Públicas, 1995-
Dir.A.RODRIGUBZ FERNANDEZ, p.2lss.
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derecho administrativo’~ con el objetivo de impedir discriminaciones no
just<ficadas <ejemplo:seguridad social, estabilidad de empleo, etc.) entrepersonal
laboral y funcionanal.
- debe existir mayor flexibilidad en el acceso a la función pública,
movibilidad del personal, horario de trabajo flexible (tiempo parcial, etc.),
remuneración y promoción según los resultados, y despido posible por falta no
justificada de rendimiento.
- preferencia ocr los contratos temporales (no vitalicios).EI contrato
vitalicio es más propio de la sociedad tipo japonesa que de la sociedad abierta y
plural europea.
O La política de remuneraciones
.
Una razón de nuestra propuesta de fUnción pública relativamente poco
numerosa es la intención de posibilitar al personal público las más elevadas
remuneraciones posiblesEn Europa, los Estados con funciones públicas
relativamente poco reducidas son los que mejor pagan al personal(Luxemburgo,
Holanda).De este modo, es posible que la Administración reclute los mejores
cuadros y técnicos, incluso en competencia con el sector privado. Por otro lado, la
posibilidad de corrupción del personal es menorEn Portugal, por ejemplo, hay
corrupción entre las policías, personal de fiscalización de los ayuntamientos, etc.,
entre otras razones, porque hay salarios muy bajos. En España y Portugal, las
remuneraciones son relativamente inferiores al sector privado, sobre todo de los
escalones medio para arriba, y reciben menos que los funcionarios italianos,
franceses y alemanes. El funcionario portugués es el peor remunerado. ~
3. El modelo de función pública propuesto en la Tesis.
Vamos a ser breves en esta parte. Sólo este tema es suficiente para una
Tesis, por éso debemos presentar sólo los puntos que interesan a nuestra
investigaciónEstas consideraciones finales pueden a veces ser una repetición de
lo que ya fue dicho, pero son necesarias para presentar nuestro punto de vista.
~ VkIJUNQUERA GONZALEZ-Funcián Pública en laEuropa de los Doce. Madrid, 1986, y
“RevEstudios Politicos”, 52, 1986 p.293ss.
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3.1. El sistemafuncionarial continña siendo útil.
a) El modelo prouuesto en la Tesis parte de la convicción de que la
función pública continuará siendo una or2anización útil en un futuro próximo
.
La Constitución y las leyes continúan admitiendo la existencia de un
sistema funcionarial distinto del sistema laboral en general. Se establece la
diferencia entre estatuto de los funcionarios y estatuto de los
trabajadores(arts.103.3 y 35.2 CE; 269 CP).La CE y la CP no han adoptado un
modelo único de función pública, por ejemplo, el modelo burocrático clásico y de
“relación de sujeción especial”.Los articulos 103 CE y 269 CP admiten varias
posibilidades de sistemas de función pública más próximos o más alejados del
sistema clásico de “ relación de sujeción especial”.No es posible la total
laboralización del modelo, porque el art.103.3 prevé un “estatuto de funcionarios”
distinto del “estatuto de los trabajadores”.Pero, un régimen predominante o
exclusivo de derecho público es compatible con el art. 103.3 CE porque no está
prohibido por la CE, y se limita a proseguir el modelo tradicional previsto por las
leyes. Sin embargo, no aconsejamos este modelo exclusivo de derecho público.
Este modelo exclusivo o predominante no es, en absoluto, necesario, es contrario
al principio de igualdad de los trabajadores en general (art. 14 CE; 13 CP), y no
actúa en el sentido de la eficiencia. Las empresas privadas son en general
consideradas más eficientes que el sector público.
Tampoco considerarnos en este momento conveniente desmovilizar el
aparejo burocrático Todas las naciones europeas, a pesar de la integración
europea, permanecen en una crisis económica, social, etc. que continuará hasta
después del año 2000, y que produce grandes tensiones sociales(paro, etc.).Por eso
no parece en este momento útil desmovilizar la burocracia.
No se debe esperar, en el actual período histórico, la total
desburocratización de la administración públicaLas condiciones cambiarán. La
burocracia no aparece más ligada a la centralización del poder y al punto de vista
de la Administración exclusivamente como instrumento de poder público(jus
imperii).La burocracia continúa desempeñando tareas que no son superfluas, lo
que origina la tendencia a la reconstitución del modelo burocrático. La sujeción al
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control político y la tendencia de centralización de la decisión, por ejemplo al nivel
económico y financiero, siguen dando espacio al principio jerárquico. El carácter
imperativo de los actos administrativos exige que las medidas sean tomadas en
nombre del órgano y no del agente, lo que exige un control perfecto de la
legalidad. La sujeción al control y la responsabilidad llevan el agente a obtener el
acuerdo previo del superior para su acción, lo que estabiliza de nuevo el principio
jerárquico de abajo hacia arriba.
Pueden existir presiones en el interior de la organización que favorezcan
la estructura burocrática.En la actualidad, la idea de una organización libre de
conflictos y la identificación completa del personal con los fines de la organización
son una utopia, lo que confirma el papel de las normas y de la jerarquía. Continúa
la tendencia de mantener, en parte, las estructuras burocráticas porque sigue
siendo necesaria la dirección del personal (a veces más interesado en defender sus
fines paniculares), la coordinación de la división interna del trabajo, la
interdependencia de las tareas, la solución de conflictos entre las unidades
organizativas. En organizaciones no burocráticas puede existir también una
tendencia casi espontánea de burocratización.
Por otro lado, los peligros de la burocracia son grandes.EI agente es
considerado como titular funcional abstracto que se comporta racionalmente en
relación al sistema, y este no considera las motivaciones personalesLas
informaciones, las decisiones y los conflictos tienen tendencia a subir en la
jerarquía, lo que produce sobrecarga en la dirección. El esquema burocrático
medio-fin considera exclusivamente las relaciones internas de la organización, el
ambiente es considerado como relativamente estable, y las relaciones externas al
sistema son aisladas, lo que disminuye la flexibilidad de la administración en el
supuesto de la modificación de las situacionesA causa de estas dificultades, se
admiten las delegaciones de competencias, las competencias autónomas, la
cooperación, los grupos de trabajo y de proyectos, el estudio de la “motivación” de
los agentes y de la revolución tecnológica, el “management”, y el control de los
resultados.
Los críticos radicales de la burocracia y de la jerarquía no deben olvidar
que el acrecentamiento de los elementos de participación pasa por la previa
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modificación del sistema educativo y de la formación, que en parte reproduce los
mismos valores y elementos de la burocracia.La obediencia a las normas
disminuye el espacio discrecional y la posibilidad del arbitrio.La Administración,
en el sistema parlamentario-democrático, debe poseer un minino de jerarquía, pues
es responsable ante los políticos del cumplimiento de los programas, lo que
exige un sistema vertical. La delimitación fija de las competencias estabiliza las
relaciones de trabajo e impide las discusiones cotidianas sobre la distribución de
las tareas.EI procedimiento burocrático simplifica el proceso decisorio a causa de
la definición previa de las competencias.
En este momento, no hay una alternativa global seria a la
organización burocrática, pero debe apartarse la orientación más rigida Las
tareas administrativas “standard”, con poca necesidad de información,
cooperación y coordinación, con relaciones homogéneas con el ambiente y
uniformes, están bien aseguradas por una organización con elementos
burocráticos, ya que para el cumplimiento de estas tareas es importante el
principio de igualdad, la legalidad puntual, la fácil obediencia del aparejo.
Para las tareas de dificil programación, dedicadas a la solución de
problemas concretos, con necesidad de información y coordinación, y de ambiente
dinámico, se exige capacidad de adaptación e innovación. Aquí puede ser
importante la formación de equipos de profesionales. Pero estos equipos también
tienen sus conflictos, y causan dificultades a los agentes a causa de la
competencia exagerada, del control de los resultados, etc. La complejidad de las
tareas, la necesidad de adaptación y innovación son mayores en la administración
de prestaciones y en las tareas de planificación que en la administración de
autoridad.
b) La crítica a la función pública no puede ser hecha en base a razones
presupuestarias
.
Las naciones europeas van a continuar teniendo dificultades
presupuestarias en los próximos años. Ciertos autores y políticos invocaban las
razones presupuestarias para sustituir el sistema funcionarial por un sistema
alternativo de empleados laborales. También los autores que apoyan un sistema
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unitario de función pública que termine con la diferencia entre funcionarios y
empleados, se basan, en parte, en la razón de disminuir los costes. ~ Pero, esta
idea de “sistema unitario “ público no tiene hoy mucho apoyo, por ejemplo, en
Alernarna.
En paises como Alemania(ahora unificada), los esfUerzos se encaminan
para establecer remuneraciones del personal según los “resultados”, y así
garantizar la neutralidad de los costes, ésto es, para no aumentar el déficit. El
Tratado de Unión Alemana de 1990, art.20.2, establecia que el desempefio de
tareas públicas de poder público se debe confiar, en la medida de lo posible, a los
funcionarios. Aún en 1994, el Gobierno federal considera que la función pública es
indispensable para el futuro del Estado y de la sociedad, pero las tareas
constitucionales confiadas a la fUnción pública exigen su adaptación innovadora.
Estamos hablando de Alemania, porque es uno de los países más desarollados de la
UE. A la misma conclusión del Bundesrechnungshof de 10 años atrás llega ahora
en 1994 el ‘¶Finanzministerium de Badenwurttenberg”: el funcionario en regla es
más barato, dicen los autores alemanes. La sustitución de funcionarios por
empleados va a aumentar los costes del personal. Suponemos que estos puntos de
vista de T.STEGMANN ~ son perfectamente aplicables a España y Portugal. La
cuestión de los costes no es la más importante para motivar la opción por el
sistema funcionanal o por otro sistema.
c) La crítica al sistema flincionarial no puede utilizar más el viejo
ar2umento de que la estructura burocrática produce personal menos satisfecho e
interesado que otras estructuras, por ejemplo, existentes en empresas privadas
.
Parece que el punto de vista contrario también puede ser cierto.
Autores como W.FIINLAY, J.MARTIN, P.ROMAN, T.BLIJM j52 admiten que las
organizaciones burocráticas pueden, en ciertas condiciones, producir empleados
más satisfechos con su trabajoLas organizaciones que tengan reglas y
~ Ejemploxflericht der .Kommission der Reform des Offentlichen Dienstrechts, 1973.
~‘ VidYZBR” heft 1, 1996 - Beanite oderAngestelite?
352 Vid. “Administration & Society “v.27, ni, Nov.1995, p.427.
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procedimientos bien fijados y conocidos, como es el caso de la estructura
burocrática, tienen un personal con un elevado grado de satisfacción.
d) El sistema funcionaria] será útil si cumple tareas importantes y con
eficiencia
,
Algunas tareas muy importantes de la Administración, quizá las tareas
centrales, deben ser confiadas al sistema funcionarial como prevé la CE
(art.103.3) y CP(art. 269). No es obligatorio que sean confiadas al persona]
funcionarial todas las tareas centrales, de forma automática, como pretendía la
“relación de especial sujeción”.Depende de las exigencias de cada “tarea
pública”.Por ejemplo, el sector de la salud y de los hospitales exige personal
funcionarial ? Por qué ?La actividad de los médicos y enfermeros en los hospitales
públicos y privados es semejante.
e) La función pública es útil si posibilita la cohesión y la continuidad del
sistema 2lobal
.
Si la función pública se transforma en un sencillo reflejo de las tensiones
sociales, o de las tensiones del mercado debe desaparecer como sistema
autónomoLos destinatarios de la Administración son electores, esto es,
ciudadanos con derechos, y no sólo “clientes~~ o “consumidores”.La función
pública es una condición importante para el diálogo entre tendencias a veces
contradictorias:electores, parlamento, y grupos de presión, sindicatos, etc.
La cuestión de la función pública es un problema político y
democrático No se debe separar completamente el plan de la definición de la
política del ámbito de la ejecución de las tareas. Así la política aparece desligada de
la realidad, y la ejecución aparece sin un fundamento políticoNo es conveniente
que los ministros intervengan todos los dias en la gestión de las operaciones. Los
administradores y directores tienen una responsabilidad administrativa propia.
Pero la responsabilidad politica propia del ministro debe mantenerse. La función
pública al no tener legitimación democrática necesita de esta “cobertura
política”.De otro modo no pasará de ser un reflejo de las tensiones sociales. No
debe haber disolución de responsabilidades entre el ministro y los
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administradores, esto es, el ministro no debe aparecer para responsabilizarse sólo
de los sucesos, y desaparecer ante los fracasos de los administradores y
directores. ~
O Al se2uir existiendo tareas públicas de cumplimiento obligatorio
continuará el fundamento y la justificación del sistema funcionarial
.
En la teoría de la “relación de especial sujeción había una identificación
entre derecho administrativo, función publica, y Administración pública. Hoy, el
fUndamento de la función pública puede no coincidir con el fundamento del
derecho administrativoPor ejemplo, la organización de los hospitales puede ser de
derecho administrativo, y puede haber, por hipótesis, personal médico y enfermero
en régimen laboral. Tampoco la función pública coincide con la Administración
pública. Cada vez está más divulgada la práctica de tareas administrativas por
los concesionarios u otros contratistas, esto es, el ejercicio privado de funciones
públicas. Por ejemplo, en algunos Estados, hay experiencias del sistema
penitenciario privado.
La diferencia de la actividad de la Administración pública está en que
hay tareas obligatorias definidas en la Constitución(ejemplo:policia, impuestos,
urbanismo, protección del ambiente, protección contra la droga, seguridad
social...). De modo diverso, las empresas privadas pueden modificar, según las
expectativas de lucro en cada momento, la cualidad y la especie de sus
prestaciones(ejemplo: la exportación de bienes para paises asiáticos tiene cualidad
y márgenes de lucro diferentes de la producción de bienes paraEuropa).
Esta parte es esencial. La función pública no puede cambiar por su
iniciativa, ni el propio legislador, algunas características esenciales de su actividad:
la matriz constitucional de extensión mínima y vinculativa de la “relación especial
de derecho administrativo” - art. 103.3 CE - acceso con igualdad, mérito,
capacidad, peculiaridades del derecho a la sindicación, las incompatibilidades, la
imparcialidad (Vd.art.269.1 CP).
353 Vid. VINCENT WRIGHT -Le Cas Bñlannique —“Rev.Franqaise d’ Administración Publique”
n073, 1995, p.365.
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En resumen, son tres los fundamentos esenciales que justifican el sistema
funcionaria], como acabamos de ver:
1. La existencia de tareas públicas de cumplimiento obligatorio
definidaspor ley.
2. La “relación especial de derecho administrativo “del art. 103.3
CE(incompatibilialades, imparcialida4 etc.).
3. La garantía del contenido esencial de algunos derechos
fundamentales.
Por ejemplo, algunas actividades del Estado-autoridad (policía,
prisones, impuestos, etc.}deben ser ejercidas por personal con especiales garantías
de imparcialidad y formación diferente a la lógica del “mercado”.Por esta via, se
pretende mejores garantías para los derechos fundamentales. El fl.mdamento aquí
está en el contacto muy próximo Administración-derechos fundamentales o la
realización de importantes intereses generales.
Sólo en parte coincidimos con PALOMAR OLMEDA, que afirma que”
el derecho del empleo público tiene por finalidad esencial asegurar el
funcionamento de los servicios públicos”3’4”Se encuentra en ella la justificación
más esencial de la propia existencia de las normas referidas al empleo público...si
no fuera por ese carácter continuista no podríamos justificar el interés del derecho
por señalar ningún tipo de características diferenciales en el empleo de un grupo de
trabajadores frente a la generalidad de los mismos”.El funcionamento continuado
de los servicios públicos es asegurado bien por el sistema funcionarial, bien por
empleados laboralesPor otro lado, en Portugal existen casos de control, asesoría
y fiscalización de la actividad de importantes organismos públicos que es confiada
a entidades privadas. Una empresa privada de asesoría puede realizar la función
administrativa de fiscalizar la actividad de los burócratas profesionales, o de
evaluar los “resultados” del desempeño de algunas entidades públicas.
El fundamento de la función pública en sentido estricto es otro: las
características y exigencias de imparcialidad, incompatibilidades, etc. de
algunas tareas ofuncionespúblicas ejercidas.
Vid. Derecho de la Función Pñhlica, 1966, p.78.
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El régimenfuncionarzal no se aplica automáticamenteporque la Adiní-
nistración está presente o se trata de una tarea administrativa Este es
precisamente el criterio de la relación de especial sujeción que no aceptamosLa
definición del sistema funcionaria], que no es “universal” e igual para todas las
tareas administrativas, depende de un juicio de probabilidad e hipotético del
legislador a propósito de cada tarea o función, que consiste en lo siguiente: esta
tarea o función está mejor desempeñada por personal en “régimen especial de
derecho administrativo” que por personal laboraL por motivo de las
peculiaridades concretas de esa tarea ofunción. Este mejor desempeño consiste
en más eficiencia o en otras garantras, como las relacionadas con el Estado de
derecho democrático. La hipótesis es que para estas referidas”tareas o funciones”
no es adecuado el régimen laboral que es más propio de las empresas privadas que
tienen fines diferentes de la Administración pública.
Nuestra propuesta es la siguiente:cuando surgen nuevas tareas
administrativas, el Parlaniento o el Gobierno deben crear las instituciones
necesanas para el cumplimiento de esas funciones. Estas instituciones deben tener
la posibilidad de contratar, en el marco de las normas legales básicas, el personal,
según el régimen jurídico que parezca más adecuado para cumplimiento concreto
de esas tareas. Defendemos que la ley debe fijar un sistema básico común de
empleo, remuneraciones, derechos, etc Sólo en la parte que no es “básica” habrá
autonomía organizativa para cada institución u organización. Así, se impide uno
de los peijuicios del sistema inglés:la gran diferenciación de organizaciones y
múltiples formas de empleo. ~“
~ La neutralidad y autonomía de la Administración pública está mejor
garantizada por personal en régimen administrativo. El personal laboral está más
sujeto al poder de los directoresEI fin del modelo “burocrático” significaría el
mayor “partidismo” del personal. Continuamos pensando que la referida
“neutralidad” es esencial, incluso en esta época de procesos abiertos de
comunicación y de la participación admiistrativa.Continua siendo tan importante
~ Vid.NEVIL JOHNSON-Das Recia des Offentlichen Dienst in den Mitgliedstaaten der FO,
1994, p.35O.
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como en el pasado la misión de la fUnción pública como estructura profesional y
técnica para asegurar la estabilidad administrativa y ser un factor de equilibrio
entre las fuerzas políticas. Únicamente no apoyamos U.BATTIS 356 en un punto,
porque pensamos que no hay necesidad de vinculo vitalicio para asegurar la
estabilidad administrativa. Pensamos que el vinculo vitalicio es más un efecto de la
“relación de especial sujeción”, y que no tiene lugar en la administración que exige
un control de los resultados y la eficiencia.
h) La disminución del ámbito de las tareas de autoridad del Estado no
produce la inutilidad del sistema flincionarial
La cooperación público-privada no es un fenómeno nuevo, tiene ahora
una mayor extensión y es indispensable para el papel del Estado. Ejemplos:la
lucha contra la droga, o la protección del ambiente, o la politica de urbanismo no
es solo tarea de los policias o de los fUncionarios, también lo es de los
ciudadanos. Esta cooperación público-privada, produce la disolución de las
fronteras entre el Estado y el ámbito privado, lo que toma necesario el tipo de
personal organizado según principios uniformes y vinculado a los intereses
generales.
No se exige el retroceso del sistema funcionaria] sólo para el
cumplimiento de tareas dc autoridad, esto es, las llamadas tareas “esenciales” del
Estado. Las garantías del Estado de derecho democrático deben existir en los
otros ámbitos de la actividad del Estado, incluso si el Estado no utiliza ahí los
clásicos instrumentos de autoridad(reglamentos y actos administrativos). En las
actividades con gran necesidad de responsabilidad del Estado y de control
democrático puede no ser conveniente utilizar personal laboral en sustitución del
personal en régimen especial de derecho administrativo. Este personal está más
sujeto al control político democrático y a la transparencia, y hay mayor
responsabilidad directa del EstadoEI personal funcionaria] está especialmente
vinculado a los deberes públicos. Es lógico que este personal esté más
vocacionado a cumplir los deberes públicos que el personal laboral, porque se
presupone que obedece a una especial reglamentación que es adecuada para el
356 Vid.Offentlíche Verwaltung von Morgen, 1995, p.74.
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cumplimiento de las tareas públicas según los criterios del Estado de Derecho, y
al eficiente funcionamento de los servicios públicos. Sin embargo, no podemos
confiar, en exclusivo, el papel de garantía del Estado de Derecho a los
“burócratas”. Basta recordar que parte del “staff’ del Presidente NIXON
participó en el caso WATERGATE. los escuadrones de la muerte en América
Latina, algunos cuerpos policiales en Nigeria que son auténticos bandos de
ladrones, y la corrupción “institucional” en buena parte de los ‘burócratas” de
Asia, Africa y Próximo Oriente. También es conocida la impotencia de las policias
para combatir la gran criminalidad en Europa, el tráfico de la droga, la inmigración
ilegal hacia Europa o Estados Unidos, por ejemplo. Por eso, nuestra propuesta
está en no confiar la ejecución de las tareas públicas sólo a los ‘burócratas”.
Es conveniente la competencia con otras estructuras
organizativas(equipos, etc.), y con el personal laboral La realización de
complejas actividades administrativas exige la transparencia (por ejemplo,
recientemente, la mayor empresa portuguesa de defensa, hacia la manutención de
motores de avión para un país enemigo del Gobierno portugués.Otro ejemplo:hay
un programa oficial de lucha contra el trabajo precario e ilegal, pero nadie dice
que hay importantes organismos oficiales que emplean personal en régimen ilegal),
la participación de los ciudadanos interesados (ejemplo:urbanismo, protección del
ambiente), el control democrático por órganos responsables ante los ciudadanos,
un Gobierno activo en el desempeño de sus funciones, y los medios de
comunicación social libres.
Los limites entre lo político/estatal y lo social se modificarán en el
sentido del pasaje de ámbitos de lo estatal a lo social. Pero es necesario la
discusión racional sobre cuales de los ámbitos deben continuar en el Estado, y
cuáles se deben “privatizar”. Este es un tema propio para consultar a los
ciudadanos en elecciones. La cooperación necesaria entre Estado y privados exige
mayor flexibilidad por parte del derecho presupuestario, de la función pública y
de las organizaciones públicas en general. ~
Vid. HELMUT LECHELER-Die Zukunft des Berufsbeamtentums -ZBR, hf.1/1996, s.3.
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3.2. Algunas sugerencias sobre el régimen de la función pública
(punto de vista de la tesis).
Sólo pretendemos hacer algunas sugerencias sobre el sistema
funcionarial. No se trata de proponer reformas, porque estas son responsabilidad
del legislador y de los politicos.
a) El personal debe tener remuneraciones lustasDe otro modo la
función pública no es atractiva, y los candidatos a la función pública son de menor
calidad. Si no se realiza este punto, todos los otros son simple demagogia y la
corrupción aumenta.358
b) El derecho fiuncionarial debe ser orientado a las prestaciones
.
diferenciado y flexible
Hay una rápida modificación de las tareas públicas lo que exige más
movilidad en sentido geográfico y profesionalEn Alemania, el derecho flincionarial
permite mayor movilidad que el derecho de los empleados laborales. En España y
Portugal, se deben hacer algunas modificaciones en el aspecto de permitirse
mayor movilidad.
e) Los directores deben ser escogidos con gran atención
Deben ser eventuales (2 años). Cualquier funcionario, para ocupar un
puesto más alto, debe hacer pruebas relacionadas con el ejercicio de las nuevas
funciones. Para las pocas funciones en que sea necesaria la lealtad política, existen
los funcionarios políticos.
d) El aumento de remuneración debe deuender de las prestaciones, y no
sólo de la antiguedad.
e) La reforma de la función pública debe buscar el aumento de las
prestaciones. la flexibilidad, la transparencia y el servicio a los ciudadanos
La ocupación a tiempo parcial aumenta la flexibilidad. El personal debe
ser pagado según las prestaciones, y no según un juicio abstracto de
“alimentación”.Los buenos niveles de eficiencia deben ser compensados con
premios pecuniarios u otros. ~ Apoyamos la descentralización, la administración
358 Vidia critica de la teoria funcionalista de la corrupción en ALEJANDRO NIETO-La Nueva
Organización del Desgobierno. 1996, p.2 19.
359 Vid. “ Wichtigster Reformansatzfur den Offentlichen Dienst seit Jahrzehnten” -Das
Bundesministeriuni del Innem, 12.April 1995.
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por proyectos, las jerarquías no rígidas, la contratación de servicios en el exterior,
y la co-producción público-privada.
O El cambio debe ser estimuladoLa incertidumbre, la complejidad, la
rapidez del cambio exigen el “investments in organizational machinery
increments”.360 Hoy las organizaciones públicas atienden a múltiples proyectos en
una situación muy cambiante. Los empleados deben tener posibilidad de trabajar en
nuevos proyectos, nuevos sistemas de trabajo, nuevos equipos, etc. La idea de
que elfuncionario se dedica a una carrera única o a un puesto de trabajo único
puede no tener correspondencia con la nueva cultura administrativa Los cargos
ocupados por generalistas deben ser en número limitado. Debe haber especialistas,
esto es, con formación profesional específica, adecuada a las tareas, y también
generalistas, juristas, economistas, etc. 361
g) Parece más conveniente el punto de vista de la “New Public
Administration” que del “Reinventina Government ‘1
El “downsizing” del “Reinventing Government” es tan radical, esto es, el
cambio es tan radical, que existe peligro para la eficiencia de la Administración
pública. No es suficiente el punto de vista sólo “managerial” del “Reinventing
Government”, ya que no se puede apartar la importancia del “político”. Un
programa estatal de lucha contra la droga, un programa estatal de apoyo a los
pobres o a los desempleados son programas “políticos” y no de “management”.La
política, que incluye la administración pública, decide cuales son los principales
objetivos y define los medios para realizar esos objetivos.La reforma de la funcion
pública no es sólo “downsizing”, interesa también considerar la política y el
gobierno democráticoEI “management” olvida el lado humano, social y laboral de
la función pública, que no es sólo eficiencia.
3~V¡d GEORGE FREDEPJcKSON4Somparing Ihe Government Movement with the New
PublicAdminisfrafion, vol.56, n”3, p.264ss.
361 Vid.NEVIL JOHNSON -DasRecia des Offentlichen Dienstes in Mitgliedenstaaten del
Europaisdzen Oemeinschaft~ 1994, p.378.Los Recursos Humanos en las Administraciones
Públicas -kRODRIGUEZ FERNANDEZ, 1995, p.483.
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h) La ló2ica del “downsizing” de producir más con menos medios, tiene
límites. Los problemas sociales(pobreza, paro, droga, etc.), la crisis económica y
estructural en Europa(incluso con la CEE) exigen más “Government” como medio
principal, la competencia, la formación técnica y el profesionalismoLa función
pública profesional(la cuestión del vinculo no es muy importante) debe interesarse
por la eficiencia y la equidad social. La reforma no consiste sólo en dar más
derechos a los “cientes”.Preferimos una función pública más institucional, más
política, con más racionalida4 y más metodología, más humanista, más
democrática, más profesional, y que sea un medio que realice la ‘justice and
fairness “, y no sólo la eficiencia y el “management “. Se deben perfeccionar las
instituciones, y no sustituirlas por el “de-institutionalized government”.
No es suficiente la función pública profesional interesada en la eficiencia
y en la equidad, también es importante el control democrático y la participación
ciudadana. Al contrario de OSBORN y GAEBLER 362 (“This book is about
governance, not politics”), pensamos que lafunción pública exige una teoría de
la política y del poder Cómo se puede comprender la negociación colectiva, la
huelga, los derechos sindicales de los funcionarios, sin la teoria de la democracia y
del poder?
El objeto de esta tesis(la crítica de la teoría de la relación de especial
sujeción) no es sólo una cuestión de epistemologia y metodologia. Es mucho más
que eso:es una cuestión de politica y de poder. El “Reinventing Govemment”
puede mostrar ventajas puntuales de eficiencia, pero en último término coloca
en peligro la capacidad de las instituciones públicas y del servicio público
profesional. Damos la razón al “New Public Admiistration” que no separa el
“steering” del “rowing”, la decisión politica de las operacionesCómo se puede
hacer el “downsizing” de un gran hospital público sin comenzar por el “top
management” y el “steering”?
El problema para nosotros es sustituir una “mala” burocracia, por
una “buena” burocracia (= eficiencia±equidad+ servicio a los ciudadanos)
Hoy los ciudadanos no atacan sólo la burocracia. Han comprendido que
la crisis es del propio sistema político, del gobierno, de los diputados, del déficit
362 14d.Re¡nventing Governmentp.24 7.
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presupuestario, etc. La culpa no es sólo de los “burócratas”. No apoyamos la
sustitución del “proceso burocrático” por el proceso del “mercado”,Hacer el
“downsizing” en los grandes hospitales públicos significa que los ciudadanos van a
pagar más caro por su salud, y que algunos cuidados médicos deben ser
suspendidos si no son “económicos”.
La burocracia no está en la “bancarrota”. Seamos optimistas con el
“Govemment”.Por ejemplo, la integración europea es también obra de la función
pública comunitaria y de la función pública de los paises miembros. La
reunificación alemana fue en gran medida posibilitada por las buenas prestaciones
del “Offentliches Dienst”. Dar grandes poderes a los “clientes” y a los “individuos”
significa olvidar la relación entre función pública y los intereses generales y tareas
públicas obligatorias. 363
3.3. Nuestra propuesta de modelo normativo funcionar/al (punto &
vista de la tesis).
a) Debe ser eliminado el vinculo fiuncionarial vitalicio
.
Este vinculo se comprende en la relación orientada al Estado. Si este es
una entidad permanente y que no se extingue, también la relación del persona] con
el Estado debe servitalicia.
En la “relación especia] de derecho administrativo” orientada a las
“tareas concretas”, ya que estas pueden no tener carácter permanente o
duradero, tampoco hay razón para el vinculo vitalicio. Este vinculo es propio de
una relación Estado-servidor, y no de la relación Administración-trabajador, y
juega bien con la sociedad no competencial, sin lógica de “mercado”. Esta
sociedad, hoy, no existe.
Este vinculo vitalicio es un elemento de desigualdad con el sector
laboral, y un elemento responsable de alguna ineficacia que pueda haber en la
administración. Quien tiene asegurado trabajo para toda la vida, tiene tendencia a
“complicar” lo que muchas veces es fácil, y a trabajar menos de lo que es
conveniente. Estas cuestiones como de la ineficiencia, ya se plantearon en 1838,
363 Vid. FREDERICKSON, G.-Cornparing Ihe Government cii. p.264 Ss.
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como observa ALEJANDRO NIETO:”.. .la desmoralización, la falta de celo que en
general se advierte en los empleados tienen causas públicas y hasta cierto punto
las disculpan, cuales sonia inseguridad en los destinos por las frecuentes
variaciones sinjusta causa, el ningún prémio que encuentra la honradez, el celo y
la laboriosidad y la avidez con que el favoritismo y el pandillaje lo invaden y
atropellan todo~~.iÑ
Tampoco pretendemos la inestabilidaddel empleo. Nos acreditamos en
una función pública profesional y permanente. La carrera que permite la
promoción mejora el interés y la motivación del personal. Un sistema próximo al
suizo parece razonable. Pensamos que deben existir dos clases de personal: los
nombrados por un periodo indeterminado, y los nombrados por periodo
determinado. La ley debe indicar los “justos motivos” que, para el interés del
servicio, justifican el fin de la relación de empleo. Uno de estos “justos motivos”
debe ser la evaluación individual de los “resultados”en el desempeño del cargo.
Esta evaluación del desempeño individual de las funciones debe ser realizada, no
por la autoridad jeráquica inmediata u otra cualquiera, sino por una autoridad
independiente centralizada (para todo el personal). As¿ el funcionario nombrado
por periodo indeterminado va a continuar siempre en funciones, excepto si
ocurre ‘justo motivo o causajusta “previsto en ley. 365
b) Apoyamos el punto de vista del sistema dual
.
El sistema dual (de relación especial de derecho administrativo y de
relación laboral) debe continuar, si continúan las razones objetivas de su aparición,
o si surgen otras razones objetivas que justifican el sistema dual. El sistema dual
no es una cuestión sólo de voluntad política, ya que subsisten algunas razones
objetivas.
Las dos razones objetivas principales son las siguientes:
- Hay tareas públicas concretas de cumplimiento obligatorio que son
mejor desempeñadas por personal en relación especial de derecho administrativo,
esto es, un régimen que debe ser pensado y adecuado a su cumplimiento.
Vid. Los Primeros Pasosdel Estado ConstitucionaL 1996, p.403 cit. de El Castellano.
365 Vid. B.KNAPP-Précis de DroitAdministrauf 1982, p.433.
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- Hay otras actividades ejercidas por el personal que son “trabajo”
idéntico a las actividades ejercidas por el personal laboral que no puede ser
discriminado por causa del principio general de igualdad(art.14 CE; art. 13 CI>).
c) Hay un núcleo “esencial” obligatorio de nersonal en relación especial
de derecho administrativo
.
En la CE y en la CP no existe una reserva de funciones expresa y
absoluta a favor de los funcionarios públicos. No existe la “Funktionsvorbehalt”
del art.33.4 Grundgesetz(reserva de las flinciones de autoridad a los “.Beamten”).
Lo que existe es lapreferencia de la CE en el sentido que las tareas”esenciales” -
pueden no ser sólo las tareas de autoridad como en la Grundgesetz - sean
desempeñadas por personal “esencial” en régimen de derecho administrativo (lo
mismo-st dice-del-art 2691CP)3” -- -
Vamos a ver cuales son las clases de personal que debe ser considerado
“esencial”.
En primer lugar, el personal que ejerce funciones del Estado-autoridad o
de poder público. En segundo lugar, el personal que ejerce funciones relacionadas
con la garantía de derechos flindamentales, o que pueden poner en peligro
derechos fundamentales, o muy próximas a ámbitos personales de los ciudadanos
(ejemplos: prisones, hospitales, seguridad social, protección de menores, asistencia
a tóxico-dependientes), o que sea muy importante la imparcialidad o la ausencia
de corrupción (ejemplos:protección del ambiente, planes urbanisticos).Otras
“tareas”, incluso no “esenciales”, pueden ser incluidas en el régimen de “relación
especial de derecho administrativo” si concretas razones ligadas al art. 103.3 CE lo
aconsejan, por ejemplo: imparcialidad, incompatibilidades,, igualdad, etc.
Si el “trabajo” del personal es ejercicio de ‘tnciones públicas”, el
régimen a seguir debe ser la “relación especial de derecho administrativo”.Pero
otrastareas_que no sean “funciones públicas” pueden también seguir el régimen de
relación especial de derecho administrativo” si la ley entiende que los intereses
generales están más protegidos o las tareas son desempeñadas con más eficiencia,
3~Vi&PULDO QUECEDO, ElAcceso cit.p.356. 357.
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etc. bajo el régimen de derecho público. No hay criterios completamente lógicos.
El legislador sigue principalmente criterios politicos.
Las tareas “esenciales” del Estado deben ser desempeñadas por el
personal público “esencial” en régimen de derecho administrativo. Las tareas
públicas “esenciales” del Estado tienen una referencia explicita a los intereses
generales. Las tareas “esenciales” del Estado son garantizadas y ejecutadas por las
instituciones estatales, como la función públicaEste punto de vista de
OF. SCHUPPERT’67 concuerda con eí ya propuesto en la Tesis.
Las tareas “esenciales” son primeramente las tareas de autoridad o
soberanía (seguridad exterior e interior, control de la economía y moneda, justicia,
impuestos).Pero, otras tareas no esenciales se pueden incluir en la “relación
especial de derecho administrativo” si no hay, por ejemplo, privados disponibles
para ejercer esas tareas, o si a causa de razones de cualidad, abusos, peligro,
principio de igualdad, etc. se prevé que las tareas sean mejor desempeñadas por
personal en régimen de derecho administrativo que por personal laboral.
d) No es muy importante la diferencia entre vinculo de derecho
público (nombraniiento~ y vinculo de derecho urivado(contrato)
.
Más importante que esta diferencia formal es la aplicación del régimen
jurídico material, en parte contenido en al art.103.3 CE, tanto en la función
pública en sentido estricto, como en el personal privado al que se aplique también
los principios del art. 103 .3CE.En Alemania, por ejemplo, los “Angestellten” y
“Arbeiter” en régimen laboral son objeto de aplicación de numerosas normas
administrativas semejantes a las aplicadas a los “Beamten”, y pueden desempeñar,
en algunos casos, tareas semejantes a los “Beamten”.
e) Con fundamento en razones objetivas se puede aplicar el derecho
laboral al personal de la Administración, privatizar actividades, etc
La teoría estatutaria es contraria a este punto de vista porque aplica en
regla siempre el régimen de derecho público. Basta, en general, con la presencia de
un sujeto público para aplicar de forma automática el régimen estatutario. Una
Vid.Ruckzug des Staates ?-‘DOV”, 18, 1995, p.765.
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ventaja de la “relación especial de derecho administrativo” es su orientación a las
“tareas” y no al “sujeto público”. Si las “tareas”concretas no exigen el régimen
público, por qué no aplicarles el régimen laboral común, para disminuir las
discriminaciones, y respetar el principio de igualdad - art. 14 CE, art. 13 CL> - en el
mundo laboral? Puede haber razones políticas u otras que aconsejan, en concreto,
para ciertas tareas, el derecho laboral. En cuanto al “nucleo esencial” de tareas, la
CE y la CI> prefieren el régimen de derecho público(la relación especial de derecho
administrativo).
La “Agencia Estatal de Administración Tributaria” creada por la Ley
31/1990 es presentada como un caso de “privatización de función pública”.Esta
“privatización “ se explica por razones concretas como la ausencia de personal
cualificado que pasó al sector privado, la carencia del número de plazas ofertadas
públicamente, etc. Si aplicamos a este caso el criterio defendido en esta Tesis de
la “relación especial de derecho administrativo” orientada a las “tareas
públicas “, convengamos que la solución no parece correcta. La concreta tarea o
función tributaria es totalmente esencial para el Estado, es de poder público, y es
de las más necesarias para la aplicación de la “relación especial de derecho
administrativo” del art. 103.3 CE. La “función” tributaria tiene características
diferentes de las tareas técnicas realizadas, por ejemplo, por médicos, enfermeros,
etc, en un hospital público. La diferencia aquí es la siguiente:la función tributaria
debe ser desempeñada por personal público Las tareas técnicas y médicas en un
hospital público pueden ser desempeñadas, si esa fuera la opción politica del
legislador, por personal con vinculo laboral, pero que garantice los principios del
art. 103.3 CE:
- Acceso en la base del mérito y capacidad-es un principio general de)
reclutamiento en la administración pública, de modo diferente a las empresas
privadas en que no es obligatorio.
- Incompatibilidades-los médicos, etc. no deben ejercer funciones en
multinacionales farmaceúticas, etc.
- Imparcialidad - hay una orden de prioridad en la realización de
operaciones quirúrgicas, etc. que sigue el criterio de igualdad entre enfermos. En
un hospital privado este criterio de igualdad puede no ser seguido de forma rígida.
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En el caso de la “Agencia Estatal de la Administración Tributaria” es,
por ejemplo, criticable la exclusión del personal directivo de la selección según los
principios de mérito y capacidad.
Es conveniente, en la administración tributaria, o en otra cualquiera,
que algunos controles o fiscalizaciones técnicas sobre servicios públicos puedan
ser realizadas por organismos autónomos públicos diferentes del Estado o por
empresas privadas de asesoría nacionales o extranjeras. Estas asesorias son de
carácter temporal, y pueden justificarse cuando se suponga que los propios
servicios públicos no son, en un supuesto concreto, imparciales en la análisis de la
situación de los servicios.
Sin embargo, el “círculo vicioso” señalado por SILVIA del SAZ 368 por
“la admisión de entradas laterales en los niveles superiores de la función pública
que ha afectado a la carrera administrativa de los funcionarios de mayor
preparación y prestigio”, suponemos que lo mejor es el relativamente libre
intercambio entre el empleo público y privado. Es lo que ocurre sobre todo en
Estados Unidos, pero también en Francia. No es conveniente la total y absoluta
separación entre empleos públicos y privados. Claro que habrá siempre algunos
derechos adquiridos que respetar. 369
No hay total libertad de la ley para la modificación del régimen público
del personal para régimen laboralEI legislador debe conducirse por los criterios
constitucionales del art.103.3 CE (266, 269 CI>) y por las condiciones objetivas de
las relaciones, intereses generales y tareas públicas concretas. En este sentido, el
Consejo de Estado italiano.’70
fl La relación estatutaria clásica no se adecua a una función yública
eficiente y moderna
.
Los cambios que se han producido en las “tareas” actuales de la función
pública, no aconsejan la continuación del modelo estatutario clásico propio del
Estado de la época “industrial”.Los fUncionarios no se situan en una “relación de
~ Vid. Contrato Laboral cit.ps.114 a 116.
369 Vid. FERREIRO LAPATZA-Notas sobre laAgencia Estatal de la Administración Tributario-
REDF, 11071. 1991. M-PULmO QIJECEDO-ElAcceso cii.. p379.
370 Cii. en BELÉN M.JALVO Rcv.Adm. Públ.”n0137. 1995, p.486.
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especial sujeción”.Tienen derechos democráticos como el derecho a la huelga, el
derecho a sindicación, a negociación colectiva, etc. Ejemplo: en Portugal, las
fUerzas policiales de carácter civil pretenden una jefatura civil y no militar, desean
el derecho a sindicación, y negociar o participar en la discusión de sus condiciones
de trabajo, buenas remuneraciones, etc. de otro modo, dejan de interesarse por
sus actividades...
La negociación colectiva, la huelga, el derecho de participación son una
realidad histórica positiva y progresista, tienen fundamento constitucional, y
contrarían la forma de actividad administrativa exclusivamente unilateral y
autoritaria(acto administrativo) propia de la “relación de especial sujeción”.Pero,
estos derechos deben ser ejercidos con “peculiaridades”(28. 1 CE; 270 CI>), por
motivo de los intereses generales. Recuerdo que algunas de las mayores huelgas en
Portugal en los últimos 20 años ocurrían en empresas públicas. Por eso, hacer
huelga contra el empleador Estado que no quiebra y que puede pagar casi sm
limites en la base del presupuesto del Estado, puede ser peligroso para los
intereses generales.
g) No apoyamos la laboralización total de la función pública
.
Si no se acepta la relación estatutaria clásica, tampoco se apoya la
laboralización total. La CE propone la diferencia entre fl.rnción pública y trabajo,
y entre estatuto de los funcionarios y estatuto de los trabajadores (arts.23.2, 35.2,
103, 149.1.18, 28.1CE. CI> - arts.15.2 - funciones públicas no técnicas, 58, 59 -
derechos de los trabajadores, 269 - regímen de la función pública).
La cuestión es que existen “tareas públicas concretas’~ que aconsejan
la “relación especial de derecho administrativo” para su personal, sea en su
extensión minima del art 103.3 CE(acceso a lajisnelón pública de acuerdo con el
mérito y capacida4 peculiaridades del derecho a sindicación,
incompatibilidades, imparcialidad,), sea en su extensión m&cima que incluye el
vinculo de derecho administrativo de la relación de empleo. Para el “núcleo
esencial de tareas públicas “. nuestra propuesta es un sistema estatutario parcial
defunción pública, pero contracwalizado, esto es, en que tenga lugar el contrato
administrativo.
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h) No apoyamos la idea de la “unificación” de los dos re&menes
SILVIA del SAZ 371 defiende la unificación a causa de “los más
elementales principios de organización y gestión de personal”. Para nosotros la
cuestión es diferenteNo partimos en la Tesis del punto de vista de la “relación de
especial sujeción” que se apoya en la característica de especial supremacía del
sujeto “Administración pública”.Centraxnos la discusión alrededor de las
“tareas”administrativas.Existen en la actual Administración pública tareas o
actividades semejantes a las actividades privadas (ejemplo:escuelas, hospitales,
empresas de producción de bienes, etc.). También hay otras tareas que no tienen
paralelo con las actividades privadas (ejemplopolicia, lucha contra la droga,
protección del ambiente, control de la economía, seguridad social, etc.). Lo
natural es que a esta dualidadde “tareas “..corresponda la dualidadde regímenes
del personaL Por causa del principio general de igualdad, “tareas” semejantes
deben ser ejercidas por personal con derechos y deberes semejantes. Dificil de
entender es, por ejemplo, la existencia en el mismo organismo, para desempeñar
las mismas tareas o funciones, de lugares de personal funcionarial y de personal
laboral.
El sistema unificado de personal tiene la ventaja de la racionalización y
economía de medios, pero la gestión centralizada de este sistema se toma también
muy dificil a causa de su extensiónLas “tareas” propias y “esenciales” del
Estado deben ser desempeñadas por personal en “relación especial de derecho
administrativo”. Para las otras funciones o actividades, la opción legislativa podrá
ser el régimen laboral común(ejemplo:empresas públicas) o el régimen laboral con
peculiaridades.
Lo que pretendemos es la sustitución del sistema estatutario público
clásico por un sistema estatutario más moderno. En cuanto al resto, apoyamos a
H.LECHELER: “Entweder Staat oder kein Staat”.372Si el Estado, en cuanto a
ciertas actividades, no pretende desempeñar un papel especial, y prefiere
mantenerse como uno entre los diferentes actores en el “mercado”, entonces la
~“ Vid. Contrato Laboral cit.p. 108.
372 Vid.”ZBR”, bf.1/1996.p.2.
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única alternativa lógica al sistema funcionarial es el empleo laboralEn este sentido
se sitúa LÓPEZ GOMEZ: “. ensayo de lo que en un futuro pudiera ser el régimen
laboral especial de los trabajadores de las Administraciones públicas, que agrupara
a la mayoría de los empleados del sector público, hoy divididos en fUncionarios y
“373laborales
Pensamos que es contraditoria la idea del “post spezifischen offentlichen
Dienstrechts “ que propone, por ejemplo, para las tres empresas de correos
alemanas un derecho del personal, en la base de principios unitarios, a firmar en
convenios colectivosLa diferencia entre funcionarios, empleados y trabajadores no
tendría lugar más. Lo que se juzga contraditorio es la combinación de los distintos
derechos relativos al personal. Por ejemplo, el hecho de combinarse el principio
de empleo vitalicio, que es propio de la relación estatutaria clásica, en empresas
que pueden ser privatizadas totalmente. El empleo vitalicio no se adecua bien a
las empresas, a la negociación colectiva, etc.Si el personal tiene empleo vitalicio,
los derechos sindicales, la negociación colectiva, etc.pueden ganar un significado
de presión tan fuerte, que podrá desvirtuar los intereses generales y el buen
funcionarnento de los servicios y empresas públicas, que es la finalidad esencial del
empleo público. ~
Vemos que es una ventaja confUndir lo menos posible los dos
regimenes, para aprovechar las mejores posibilidades de cada uno (el régimen
público, la imparcialidad, e] mérito...; el régimen privado, la flexibilidad, la
competencia.. .).EI régimen del personal público no debe aplicarse a las empresas o
al personal laboral, porque la aplicación de esas “peculiaridades” al personal
laboral podría significar la “corporativización” de las empresas y las restricciones
de derechos aumentarian. El derecho laboral aplicable al personal de la
Administración debe ser lo más común posible, sin olvidar las exigencias
constitucionales del art. 103.3 CE. De este modo, también se impide la “huida” de
la Administración para el derecho privado, porque no se podrá construir para su
provecho la solución “peculiar” que sea más adecuada en cada caso. Apoyamos a
~ Vid.El Régimen Jurídico del Personal cit.p.483.374Vid. T.BLANKE/ D.STERZÁEL-Ab die Post?- Die Auseinandersetzungund die Prívatisíerung
der Deutschen Bundespost’tKritisch Justiz”. 26.Jalirgang 1993, s.301.
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J.LÓPEZ GOMEZ:” deben entenderse nulas aquellas diferenciaciones,
singularmente consideradas, que distancien el régimen juridico del personal laboral
del régimen común cuando se opongan al principio de igualdad, por no razonables,
arbitrarias o desproporcionadas ~~.Ó75
La dualidad de regímenes puede producir una mayor diversidad de
remune-racionesAI ser los “trabajos” desiguales, también las remuneraciones
serán desigualesNo se apoya el sistema que obliga a una gran uniformidad de
remuneraciones. Las diferencias de remuneraciones según el tipo de “tarea”,
formación, resultados, etc. permiten la competencia entre el personal de la
Administración, lo que puede producir mayor eficiencia. Una de las causas del mal
flincionamnento de la burocracia es la excesiva rigidez de remuneraciones (en
Portugal, algunos jefes de servicio con grandes responsabilidades, a veces, ganan
poco más que sus subalternos).
i) Debe disminuir la tendencia de aproximación entre el derecho
funcionarial y el derecho laboral
.
En los últimos años, es efectiva la tendencia de aproximación derecho
administrativo/derecho laboral. Hay leyes que se aplican a los dos ámbitos
(ejemplo:derechos sindicales, huelga, protección a la maternidad, etc...).
En la tesis, nuestra propuesta entiende la función pública en sentido
estricto, como elpersonal público “esencial ‘¾para realizar el núcleo “esencial’~
de tareas públicas, más aquellas tareas que la opción política del legislador
defmna en cada momento como más conveniente para incluirlas en la “relación
especial de derecho administrativo” del art.103.3 CE. El otro personal, si realiza
actividades no diferenciadas, por sus características, de los trabajadores en general,
puede seguir el régimen laboral. El principio de igualdad (art.l4CE) no permite
diferenciar, sin razones objetivas, por ejemplo, relacionadas con las concretas
tareas públicas, entre el derecho flincionarial y el derecho laboral. Este régimen del
persona] orientado a las “tareas”públicas, y no al sujeto de la Administración
pública, como pretendía la relación de especial sujeción, no tiene una tendencia tan
Vi& £1 RegímenJurídico del Personal cit.p.482.
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grande de aproximación derecho público-derecho laboral, como hasta ahora. La
tendencia no parece ser la atenuación parcial de las diferencias, ni la asimilación, lo
más plena posible, entre el régimen administrativo y el régimen laboral. Laji¡nción
pública “esencial” o la función pública en sentido estricto continúa
justificándose a causa de las especialidades de algunas tareas públicas
desarollaáas, sean ‘ftrnciones públicas esenciales “, sean “servicios públicos
esenciales” (ejemplo:servicios públicos con un gran contacto con los derechos
flindanientales pueden justificar la organización pública: apoyo sanitario a tóxico-
dependientes, hospitales, etc.).376
Un régimen de “Gemengelage “(situación de mezcla) retiraría a la
Administración la flexibilidad y apertura posibilitada por el sistema dual del
personal.No es conforme a la economía del “mercado” un derecho laboral igual
para la Administración pública y las empresas privadas. Por eso, no se acepta el
punto de vista de LÓPEZ GOMEZ del “proceso cruzado de acercamiento entre
ambos regímenes, esto es, de laboralización del régimen flincionarial y
funcionarización del régimen laboral”?”
j) Son necesarios criterios que permitan la relativa uniformidad de
regímenes del personal
.
La diferenciación entre los dos regímenes del personal no es algo grave,
pero pueden ser introducidas medidas que permitan alguna uniformidad de
regímenes. Los sistemas funcionariales inglés y norte-americano están más
diferenciados que el francés, español y portgués, pero no son menos eficientes que
estos últimos.
Hay medidas o criterios que pueden favorecer la relativa uniformidad de
regímenes. Lo que más se intenta es impedir el ejercicio, por ejemplo, en el
mismo servicio, de tareas o funciones semejantes por personal en régimen
diferenciado, uno público y otro laboral. El principio de igualdad se vería
376 VicIen sentido conírario-B.MARINA JALVO-Sobre las Ultimas Reformas Italianas del
Empleo Público-’¶Rev.AdmYñbl.”n0137. 1995. p.486s.
~ VidE! RegímenJurídico del Personal cit.p.484.
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peijudicado, si hipotéticamente el régimen público concediera más derechos que
el laboral, o al contrario.
El primer criterio de un<formidad es la “preferencia” de la CE -
art 103.3 y CI> - art 269 por la función pública de régimen administrativo. El
núcleo “esencial” de “tareas públicas” - no son sólo las tareas de “autoridad” -
debe ser desempeñado por personal flrncionarial (en relación especial de derecho
administrativo). Aqui hay una estrecha relación entre tareas administrativas,
organización administrativa y personal administrativo.En cuanto a saber lo que es
“esencial”, no hay un criterio definitivo y completo. El criterio es también político
y cambiante, y no sólo objetivo.
Otro criterio de uniformidad del régimen del personal es aplicado, por
ejemplo, en Inglaterra. Cuando surgen nuevas tareas públicas es creada y
organizada por ley una institución a quien se confian las fUnciones. Se aplica al
respectivo personal el régimen más adecuado a aquellas tareas particulares.
Cada organismo o entidad debe tener al personal bajo el mismo régimen. Al
contrario del derecho inglés, y para impedir la fragmentación del sistema, es
importante la existencia de legislación básica común aplicable a todo el
personal (despido, deberes, derechoscolectivos, remuneración, plantillas, carrera,
formación, etc)La negociación colectiva que debe poseer efectos directos no
puede contrariar esta ley básica común y el derecho necesario.
Otro criterio está relacionado con la actividad de organismos públicos
de carácter financiero, comercial o industrial, de empresas públicas o de
actividades semejantes a las desempeñadas por particulares(hospitales,
laboratorios, centros de formación profesional, consultoria, apoyo técnico, etc.).EI
principio de igualdad aconseja que este personal sea de régimen laboralLas
técnicas de “management” parecen ser importantes en estos sectores, y son de más
facil aplicación al personal laboral que al personal fbncionarial. No vemos porqué
no es posible un regímen laboral semejante en los hospitales públicos y
privadosEI régimen del personal del hospital público debe ser conciliado con las
exigencias del art. 103.3 CE, en el aspecto de las incompatibilidades, etc. Sin
embargo, continua siendo importante la existencia de hospitales públicos y de
cuerpos policiales, por ejemplo. Estos cuerpos policiales no deben ser sustituidos
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totalmente por empresas de seguridad privadas que podrían establecer contratos
con el Estado. La razón es que los hospitales privados y las empresas de
seguridadprivadas no están obligadas a la defensa de los intereses generales.
El interés inmediato de los médicos paniculares y de los hospitales privados es
que haya mucho trabajo y muchos enfermos.EI interés de una empresa de
seguridad privada es que la inseguridad se instale como fenómeno colectivo. Al
contrario, el interés de los médicos y enfermeros de un hospital público, y de los
policias o jueces, etc. es que haya pocos enfermos y pocos crímenes porque la
remuneración mensual es fijaPara aumentar la eficiencia del personal del Estado
se pueden introducir medidas que favorezcan la productividad (ejemplo:más días
de vacaciones, promoción, mejor remuneración, etc). La empresa privada que
establezca un contrato de gestión con el Estado de un hospital público tiene
interés en aumentar cada vez más el número de “clientes” del hospital, porque así
podrá negociar mejores condiciones de pago por el Estado.
En el mismo servicio, no conviene distinguir, en cuanto al régimen del
personal, entre actividades principales y actividades instrumentales que son
indispensables para cumplimiento de las primeras Por ejemplo, las posiciones de
jefatura son ocupadas por personal funcionarial y el personal informático o el que
instruye el expediente, etc. está en situación laboralLa idea de uniformidad del
personal es aquí importante. El personal instrumental permanente debe seguir el
mismo régimen del personal principal. La justificación de esta medida es la
eficiencia en el desempeño de la tarea que también depende del nivel instrumental,
el principio de igualdad, la no discriminación entre las clases de personal, la mejor
gestión del personal. En este aspecto, seguimos un punto de vista diferente de la
política italiana del personal que es “privatizar” todas las actividades
instrumentales y mantener algunas actividades de soberanía reservadas al personal
público.
Los criterios legales de unWor¡nidad deben seguir las entidades, las
acti-vidades, las tareas, las funciones, y no los puestos de trabajo en concreto.
Dentro de la misma actividad(seguridad social, servicios sociales, actividad
empresarial, soberanía, etc.) el personal debe gozar el mismo régimen jurídico.
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k) Pensamos que la evojución del Estado no se encamnina en el sentido
de necesitar de una fimción pública “universal” de tino francés (modelo unitarioY
El personal público es muy numeroso, y, en regla, todo el personal está
en régimen ifincionarial, independentemente de las “tareas” ejercidas. En Francia,
el personal de dirección des “établissements publiques industriels et commerciaux”
también se encuentra en régimen administrativo.
Preferimos un modelo más próximo al alemán, que prevé los
“Angestellten “ en régimen privado al lado de los “Beamten” en régimen
público. El personal funcionaria! debe realizar las tareas “esenciales “. Las
actividades no relacionadas con los “intereses generales esenciales”, pueden ser
ejercidas por personal laboral.Este régimen dualista parece más adecuado al
cumplimiento de las “tareas”públicas, y es de más fácil gestión porque no es tan
“universal”, y tiene la ventaja de la flexibilidad. Un derecho laboral que sea tan
rígido como el derecho funcionarial es un sistema “corporativizador” de la
economia, y no “amigo” del “mercado”. El derecho de los “Angestelíten” en
Alemania sufre amplias críticas de autores como U.BATTIS’78 porque ha perdido
en parte la flexibilidad de gestión.
El sistema dualista es más favorable a la libre circulación de trabajadores
en Europa (art.48.4 Tratado CEE).Una función pública no “universal”, y no
demasiado numerosa permite mejores remuneraciones del personal funcionarial en
sentido estricto.
1) La tesis defiende la sustitución del punto de vista unilateral-autoritario
de la “relación de especial suiecion por la “relación especial de derecho
administrativo” de base contractual
,
El vinculo unilateral-autoritario debe ser sustituido, para el personal
fbncionarial en sentido estricto, por el vinculo contractual administrativo más
adecuado a la protección de los intereses generales que el contrato laboral, como
se dice en el n04.l.c). Este último contrato, con las especialidades del art.103.3
CE, debe aplicarse al personal de la Administración que no cumple “tareas
Vid.Offenthche Verwaltung von Morgen, 1995. p.67.
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públicas esenciales”, o que ejerce actividades semejantes a las privadas (ejemplo:
hospitales, escuelas, empresas...).
El modelo contractual es más conforme al modelo constitucionaly legal
de función pública que reconoce los derechos sindicales, la participación, los
derechos fundamentales de los funcionarios(arts.28.l, 9.1 CE; 269.2, 270 CP). La
relativa uniformidad de la contratación administrativa es posible porque se prevé la
existencia de una ley básica común a todo el personal del Estado. El contrato
administrativo es en parte estatutario. Los convenios colectivos que deben poseer
efectos directos, para que haya suficiente autonomía de voluntad negociadora, no
deben contradecir la ley estatutaria básica y el derecho neces,ario.EI contrato
individual merece su nombre, si no fuera un sencillo reflejo de la ley sin
consecuencias jurídicas autónomas.No se trata de verdadero contrato, si sólo
consiste, por ejemplo, en la Administración nombrar al primer clasificado del
concurso y en la libertad del candidato de aceptar el cargo. La autonomía del
contrato administrativo individual no puede contradecir el derecho “necesario”, ni
violar los principios de igualdad y los del art.103.3 CE(266.2, 269.1 CP).Esta
autonomía debe basarse en elementos objetivos, sin discriminaciones
inconstitucionales.Hay espacio para la autonomía de la voluntad, por ejemplo, en
los siguientes casos: medidas de productividad, horario flexible, jornada
continuada, jornada reducida por interés particular, periodo de prueba, no
abandono de funciones antes del plazo negociado, exclusividad, movilidad para
locales del interior o insulares, ingreso en la flinción pública después de la
formación pagada por la administración, actividades de peligro, horario de trabajo,
trabajo nocturno o en sábados y domingos, remuneración y progresión en la
carrera según los resultados, trabajo a tiempo parcial, trabajo en domicilio, no
hacer huelga durante un año por ejemplo, formación permanente, vigilancia clínica
permanente, periodo de disfrute de las vacaciones, etc.
El contrato administrativo no se debe utilizar para incluir claúsulas con
indemnización superior a la prevista en la ley básica común para el caso de
extinción de la relación. Pero, puede servir para negociar la cuantía de la
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mdemnización por extinción del contrato, entre el máximo y el mmimno legalmente
fijados. ~
Nuestra propuesta es más amplia que la de PALOMAR OLMEDA’80
que sólo admite el acuerdo de voluntades entre la Administración y los
representantes de los empleados (negociación colectiva).Para nosotros, no cuentan
sólo los “representantes” y el “colectivo”.Es también importante el contrato con
eI~acia individual, sin representación, entre el funcionario y la Administración.
Coincidimos con URESCIGNO 381 que el áreay extensión contractual
que el derecho necesario(ley) deja al personal de la Administración es c4ferente
y menor en cantidad y calidad de aquel que la ley deja al personal en los
contratos civiles.
El contrato individual puede derogar el convenio colectivo con ventajas
para el funcionario, en base a razones objetivas que no violen el principio de
igualdad, la imparcialidad, etc.(art.14, 103.3 CE).
Parte de la doctrina no es contraria a la sustitución del modelo unilateral
por el modelo contractual. “El peligro.. de poner el acento más en las diferencias
existentes entre el empleo público y el trabajo privado que en lo que existe de
común entre ambos, pues en la realidad sociológica es más lo que les une que lo
que los separa. Por ello seria más acertado el establecimiento de una nueva
modalidad contractual, la del contrato de trabajo del personal de las
Administraciones públicas”.382 ‘lEí contrato administrativo es.. la solución del
derecho francés”.”Los contratados sean hoy y en el futuro próximo una figura de
creciente utilización ~ “Es la racionalidad de tipo económico que influenció la
pasaje para la lógica de empleo contractual en Inglaterra y Italia” - L. ROUBAN-J.
Z1LLER.~84 “Es preciso que prime la nota contractual en la regulación.. de la
relación de servicio”.” Como ha señalado ALEJANDRO NIETO, la premisa
fundamental para dar respuesta a este reto es la concepción del funcionario como
Vid la cuestión de los “contratos blindados” en SILVIA del SAZ, Contrato Laboral cit.p. 139.
380V1&Derecho de la Función Pública cit.p.64.
381 Vid.La Nuova Disciplina del Pubblico lrnpiego-”Lavoro e Diritto “alil n.4, 1993, p.555.
382 Vid LÓPEZ GOMEZ-EI Regímen Juridico del Personal cit.p.494.
383 VkLSILVIA del SAZ-Contrato Laboral cit.p.46, 48.
384 Ob.cit.p.349.
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sujeto social antes que como instrumento jurídico, lo que debe conducirle a la
valoración de la función pública de su trabajo y hacerle sujeto responsable, no ante
el superior jerárquico, sino ante el valor de la democracia”.”Acudiendo de nuevo a
la opinión de ALEJANDRO NIETO, podemos decir con él que si el secreto de una
buena organización consiste en su capacidad de adaptarse al cambio.. .si la
Administración progresa en un sentido adaptativo, éste conllevará necesariamente
un progreso del régimen del personal - vd. ORTEGA ÁLvAREZ, PAREJO
ALFONSO, JB4ENEZ BLANCO.385
El régimen jurídico del contrato administrativo de prestación de servicios
o trabajo entre la Administración y el personal debe respetar los derechos
constitucionales de los trabajadoresEl art.2 de la Ley de Contratos deja de fuera
de su aplicación la”relación de servicios y los contratos sobre personal regulados
en la legislación sobre funcionarios y, en su caso, en la laboral”.386
No parece adecuado a la situación funcionarial el actual régimen español
de los contratos administrativos, en que los derechos del contratista tienen
menores garantías jurídicas que si fueran reconocidos por acto administrativo
unilateral. “A diferencia del sistema francés en que la Administración no puede por
si misma proceder a la resolución del contrato, debiendo acudir a la Jurisdicción
administrativa en demanda de la misma..., en nuestro Derecho la posibilidad de
modificar las prestaciones del contrato o resolverlo se actúa directamente por la
Administración frente al contratista, sin ni siquiera respetar los trámites que la Ley
de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común establece para la revocación de los actos declarativos de
387
derechos
La tesis juzga que la voluntad del personal no es un simple presupuesto
de un acto administrativo unilateralAsí, es aprovechable la idea de algunos autores
italianos que hablan de “contratti di diritto pubblico” entendidos como actos
bilaterales en que la Administración y el fUncionario crean un negocio jurídico
sobre un objeto que produce utilidad a la administración:la prestación de servicios.
385 Vid. Manual de Derecho Administrativo p.425. 427.
386 ViLRAMON PARADA-Derecho Administrativo. 1, 1993. ps.290, 262, 263, 277.
~ Vid.R.AMON PARADA-Derecho Administrativo cit.p.277.
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En la doctrina portuguesa, se defiende que contra las decisiones de la
Administración en el ámbito de los contratos administrativos debe ser posible el
contencioso de plena jurisdicción, con poder de sustitución del juez. El “Código
de Procedimento Administrativo”, arts.1S6 y 187 establece que los actos
interpretativos de claúsulas contractuales no son actos definitivos y ejecutorios”, y
que la ejecución forzosa de las prestaciones contractuales sólo se puede obtener a
través de recurso de plena jurisdicción en el tribunal administrativo.388
BASSOLS aprecia muy correctamente esta situación:“aparecen síntomas
de posibles cambios en la regulación de fondo del contrato administrativo que
todavía no han madurado, pero que posiblemente se consoliden en un futuro
próximo al compás de la evolución comunitaria”. 389
En resumen, podemos apuntar las siguientes ventajas del modelo
contractual de derecho administrativo:
La primera ventaja es adecuar mejor el derecho fúncionaríal a la lógica
de los derechos democráticos y colectivos de la ConstituciónEl contrato
administrativo, que resulta de un acuerdo de voluntades, se adecua bien a la lógica
de la negociación colectiva, derecho a la huelga, participación de los funcionarios,
etc.
En segundo lugar, la Administración tiene ventajas, porque el régimen
contractual debe significar el fin del sistema de empleo vitalicio que no conviene a
la Administración en éste período de crisis económica y de cambio permanente de
tareas públicas.La Administración puede introducir cláusulas contractuales a
respeto de los niveles de productividad que los funcionarios y servicios deben
cumplir.
En tercer lugar, los funcionarios tienen ventajas en el régimen
contractualEI principio negociador individual y colectivo permite defender mejores
remuneraciones, que el sistema clásico uniiateral-autoritario.EI personal más
calificado puede tener más interés en el acceso a la función pública, porque puede
negociar, en el marco de la ley básica, algunas condiciones más favorables a su
388 Vid Código do ProcedimentoAdministrativo-ESTEVES OLIVEIRA, P.GONCALVES,
J.AMORIM. 1995, II, p.381.
389 Citen R.AMON PARADA-Derecho Administrativo cit.p.263.
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situación personal y disponibilidadEjemplos: remuneración complementaria según
los resultados, horario flexible. jornada reducida por interés particular,
exclusividad, actividades de peligro, movilidad para locales del interior, etc.
Vamos a entrar por fin en el último capítulo (La relación especial de
derecho administrativo flincionarialDiferencias y consecuencias jurídicas de la
aplicación del concepto “), que pretende ser un punto que presenta las
conclusiones sobre la eventual utilidad y consecuencias de la aplicación del
concepto de “relación especial de derecho administrativo”.
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CAPITULO VIII
DifERENCIAS Y CONSECUENCIAS JURÍDICAS DE LA
APLICACIÓN DEL CONCEPTO DE RELACIÓN ESPECIAL DE
DERECHO ADMINISTRATIVO FTJNCIONARIAL.
Entramos en el último capitulo de la tesis. Lo que ahora va a ser
expuesto es consecuencia y desarollo de todos los capítulos anteriores de la Tesis.
Algunas cosas no serán nuevas, pero deben ser repetidas en este momento. Esto
explica, en parte, que este capitulo ñnal no sea muy amplio: es más un resumen
final, y la enunciación de consecuencias de lo que ya fUe dicho. Si se fueran a
desaro]lar algunos puntos de los que ahora vamos a hablar, se podría hacer otra
Tesis (ejemplo: los derechas fUndamentales de los funcionarios, la negociación
colectiva, etc.).
En primer lugar, vamos a establecer las diferencias entre la relación de
especial sujeción y la relación especial de derecho administrativo.
En segundo lugar, vamos a indicar algunas consecuencias jurídicas que
resultan de la utilización del concepto de “relación especial de derecho
administrativo”funcionarial.Vamos a escoger los casos más significativos que
sean suficientes para explicar las importantes consecuencias jurídicas del concepto
de “relación especial de derecho admiistrativo”.Estas dos cuestiones están
interrelacionadasEstablecer la diferencia entre el acto administrativo de la relación
de especial sujeción y el contrato administrativo de la relación especial de derecho
administrativo, es adelantar una de las consecuencias del concepto de relación
especial de derecho administrativo: la utilización predominante del medio
contractual administrativo.
A) LAS DIFERENCIAS ENTRE LA RELACION DE ESPECIAL
SUJECIÓN Y LA RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO
ADMINISTRATIVO
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1. El contexto histórico-social y jurídico.
El concepto de relación de especial sujeción nace en la época de la mo-
narquía constitucional alemana, donde el concepto democrático era muy
restrictivo. Se siguió aplicando en el período del Estado de derecho liberal con
tareas públicas reducidas. Después esta concepción permaneció en las
democracias europeas, quizá porque corresponde a algunas tendencias del
pensamiento burocráticoPero, entró en crisis después de la Grundgesetz alemana.
La relación de especial sujeción es propia de la sociedad del período industrial.
Era necesaria una función pública muy numerosa, de régimen homogéneo, muy
jerarquizada y que, sin problemas de huelgas, contestación, etc., realizaba un
cierto “producto” final: la ejecución de las leyes generales y abstractas. La
separación entre Estado y sociedad era profunda. El funcionario estaba en una
situación de “sujeción” porque desempeñaba funciones para una entidad muy
especial llamada Estado. Esta entidad poseía la “supremacía”. Su autoridad se
ejercía por medio de actos administrativos unilateralesEI trabajo voluntario de los
fUncionarios dependía del nombramiento que era un acto administrativo unilateral.
El derecho público dominaba completamente el ámbito administrativo y era muy
diferente del derecho privado que, en la Administración, sólo aparecía como
acessono de los instrumentos de derecho público.A la función pública y a la
organización administrativa se aplicaba el derecho interno diferente del derecho
externo que sólo se aplicaba a las relaciones Estado-ciudadanos. El funcionario
era un servidor y no un trabajador.
Según la investigación de MÁRTINEZ DE PISÓN, el origen de la
relación de especial sujeción sería el germanista “contrato de servicio fiel” y no la
“locatio conductio operis”. ~No es un contrato obligacional, pues establece una
relación personal.. Es más una relación de fidelidad que significa la reducción del
ámbito de los derechos del funcionario y el poder de ordenación de la
Administración.
En la actualidad, no es posible la utilización de la relación de especial
sujeción porque se instaló la nueva concepción del Estado de derecho
Vid. Régimen Jurídico de laFunción Pública cit.p.226.
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democráticoPor otro lado, el funcionario no pertenece al ámbito estatal separado
de la sociedad. No hay separación entre Estado y sociedad(ejemplo:los
funcionarios pueden ejercer la huelga, la “privatización “ de los servicios públicos,
etc.).
Se modificarán las formas de la actividad administrativaLos actos
administrativos y los reglamentos no tienen un carácter exclusivamente unilateral,
pues, muchas veces hay participación de los interesados en su preparación
(ejemplo:reglanientos de urbanismo, etc.).Hay una tendencia para la privatización y
contractualización de los servicios.Hay un nuevo interés por los contratos
administrativos.Vease lo que pasa en Francia. 391 El Código de Procedimiento
Administrativo portugués, art. 179 permite la utilización paralela del acto
administrativo y del contrato administrativo.
El derecho público y el derecho privado no están en una relación de
regla-excepción. En la Administración sigue existiendo la “presunción”de que la
actividad administrativa en regla es de derecho público. Pero si la ley o razones
objetivas lo exigen, la Administración debe poder utilizar con absoluta normalidad
el derecho privadoEs lo que sucede en Alemania con los “Angesteilten y Arbeiter”
a los cuales se aplica el derecho privado, y que son cerca de 1, 7 millones del
“Offentlicher Dienst”. La propuesta de la tesis es el vinculo laboral para el
personal público que no desempeñe tareas”esenciales” del Estado o que ejerza
tareas semejantes a las desempeñadas por los privados (ejemplo:hospitales,
enseñanza, empresas públicas...).
La separación derecho externo-derecho interno no tiene el interés y
justificación que obtuvo en el período de la “relación de especial sujeción”.La
potestad organizatoria del Gobierno es definida por ley. Los reglamentos internos
también se sujetan al principio de legalidad, lo mismo se dice de la “relación
orgánica” del funcionano.
La “re/ación especial de derecho administrativo “no puede considerar
al funcionario como “servidor”, y si como ciudadano y trabajador.Es
“ciudadano” porque la CE(art.9.1) y la CP(arts. 18.1, 266. 1) aplican los derechos
~ VicLR.MUZELLEC-Privatización et contractualización en la función pública —
“Documentación Administrativa”, 239, julio 1994, p.lJ2ss.
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fundamentales al personal de la administraciónEs “trabajador” porque el
funcionario produce “trabajo”, y la CE(28. 1) y la CP(269. 1, 56, 57) reconocen el
ejercicio de los derechos de huelga, negociación colectiva, etc.al personal público.
La sociedad no es más “industrial”, es una sociedad de
servicios(ejemplo:seguridad social), proyectos(ejemplo:ordenamiento del
territorio) y una sociedad de tareas(ejemplo: lucha contra el sida y la droga).Hay
una nueva cultura administrativa que priveligia las nuevas tecnologías, el
management, la participación y gestión democrática de los interesados, la
privatización. Para “interesar” al funcionario en esta nueva gestión pública se
impone la sustitución de la relación de especial sujeción de la época industrialy
jerarquizada por la propuesta en la tesis “relación especial de derecho
administrativo “.
Sin un personal motivado, la función pública no se ejerce con
eficienciaLa función pública como relación de especial sujeción nació en un
contexto histórico-político determinado (monarquía constitucional, influencia del
funcionalismo prusiano, etc.).En un contexto histórico-político diferente (Estado
de derecho democrático) la relación de especial sujeción pierde toda su razón de
ser. La función pública no puede continuar en la base de puntos de vista
sobrepasados. Las instituciones que no se adaptan a los cambios, desaparecen. Es
como los dinosaurios!
2. La diferencia de fundamentos jurídicos entre la relación de
especial sujeción y la relación especial de derecho administrativo.
La cuestión del fundamento significa investigar las razones objetivas y
legales que justifican la relación de especial sujeción. La cuestión del fundamento
de derecho público del sistema frmncionarial en general no se confUnde con la
cuestión del fundamento de la relación de especial sujeción.
El fundamento de derecho público del sistema fimcionarial en general se
deduce de la existencia de tareas públicas concretas de cumplimiento obligatorio y
de la actividad administrativa que hay que cumplir por la función pública, que
debe seguir los criterios del art.103.3 CE.
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El fundamento de la relación de especial sujeción está más localizado, y
resulta de un especial modo de relación de la Administración con sujetos en
situación especial, o localizados en posición especial en el ámbito administrativoEI
fi.rndamento de la relación de especial sujeción consiste en el “ingreso voluntario”
del ciudadano en la relación.Esta entrada voluntaria justifica el estado de libertad
restringidaLa relación con el Estado es distinta de la del ciudadano en general. El
fUndamento de la relación de especial sujeción también puede ser la “naturaleza
de las cosas “. O.MAYER explica, por ejemplo, la restricción de los derechos del
preso por la “naturaleza de las cosas”.Por el hecho de pertenecer al Estado, o de
ser miembro de él, el individuo se sujeta a un status(GJELLT?NEK), a un
determinado número de condiciones juridicasLa presencia y supremacía de la
Administración justifica la sujeción más intensa en situaciones de gran proximidad
e inmediación del ciudadano.La relación de proximidad personal y directa
permanente justifica el poder de dictar normas internas, actos concretos y de
aplicar sanciones. Estas normas internas sobrepasan los limites de la ley, porque no
son consideradas “jurídicas”, ni afectan a los ciudadanos.
El fundamento de la “relación especial de derecho administrativo
funcionarial” es la ley constitucional (art.1C3.3, 28 CE; art.269.l CP>, y no una
situación cualquiera de la “naturaleza de las cosas” o de “inmediación”.La causa
concreta puede ser el acto administrativo con base en el estatuto o el contratoLa
Tesis defiende que la solución del contrato administrativo está más conforme
con la actual situación constitucional y legal. Ejemplo:los derechos colectivos,
huelga, etelegadmente previstos no se adecuan al punto de vista unilateral clásico,
que no considera el elemento de voluntad del personal.
El firndamento de la “relación especial de derecho admiistrativo”es un
juicio hipotético y de probabilidad.La ley identifica una determinada tarea o tareas
públicas concretas de cumplimiento obligatorio, y hace el juicio, que según las
características de la concreta tarea pública, su desempeño debe ser confiado al
personal funcionaria! en sentido estricto (en relación especial de derecho
administrativo ) o noTodo depende del juicio concreto de que este personal
asegure el mejor desempeño posible de aquella función, y no de soluciones
automáticas y universales conforme defiende la “relación de especial sujeción “.
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En la relación de especial sujeción, la función pública de derecho público
de ámbito universal se confundía con la Administración pública, y esta, según el
principio de jerarquía, con el Gobierno. La “relación especial de derecho
administrativo” no es automática ni universalDepende del juicio “hipotético “del
legislador sobre determinada tarea o funciónLa función pública en sentido
estricto no se debe confundir con la Administración pública, que puede incluir
actividad y personal según el derecho privado o laboral. La Administración pública
y el sistema funcionaria! gozan de una autonomia relativa ante el Gobierno, a causa
de los derechos fundamentales y de los derechos colectivos democráticos del
personal. En la relación de especial sujeción, no existe antonomia relativa de la
Administración pública y de la función pública ante el Gobierno, y la relación de
especial sujeción no se adecuaba a los derechos colectivos y fundamentales del
personal.
La orientación de la relación de especial sujeción es el Estado, la pre-
sencia del sujeto empleador Estado-administración.La orientación de la relación
especial de derecho administrativo funcionarial está más cerca de la sociedad y
de los ciudadanos, porque la función pública, hoy, no es un sistema de servicio al
Estado que no tiene fines propios sino un servicio a la sociedad.Hoy no se vive
en el tiempo del Rey-Sol (“L’État c’est moi”).
El Estado tiene una autonomía funcional y organizatoria en relación a la
sociedad. Pero el Estado necesita de medios personales que no sean un sencillo
objeto exterior al sistema, o “servidores “sin derechos.
La idea que tenemos es que en la “relación especial de derecho
administrativo “, no cuenta sólo el poder del Estado como en la relación de
especial sujeción, es una auténtica relación ¡uridica. En esta relación existe la
idea de participación y de los derechos subjetivos públicos. Así la relación especial
de derecho administrativo no tiene sólo el fundamento objetivo de la existencia de
tareas públicas concretas de cumplimiento obligatorio. Además tiene el fundamento
de que legitima democráticamente la organización administrativa. El legislador
tiene un fundamento democrático directo basado en las elecciones. La función
pública tiene un fundamento democrático indirecto con base en la idea de
participación de los ciudadanos y de los funcionarios.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 71/89 de 20 de Abril, es
notable e indica” que en el art 23.2 se reconoce el derecho para acceder a los
puestosfuncionariales a través del cual se despliega un aspecto de participación
política de los ciudadanos en el sistema democrático, en conexión con los
principios de soberanía del pueblo o de pluralismo político consagrados en el
articulo 1 de la Constitución... “. El art.23.2 reconoce el derecho al acceso y
mantenimiento en la función pública, y está en relación con el contenido esencia!
del derecho al trabajo (art.35. 1 CE).EI art.23.2 es de aplicación inmediata. Si hay
un lugar previsto por ley a concurso, el ciudadano, si cumple los requisitos de la
ley para acceder a la función pública y los requisitos de aquel lugar concreto, tiene
un derecho inmediato para proponerse como candidato y el posterior derecho a
la ocupación del cargo si obtiene la mejor posición en el concurso, etc., pero todo
según las estrictas reglas de igualdad e imparcia!idad( en las empresas privadas no
es necesaria la aplicación estricta de estas reglas, siendo la libertad de apreciación
de los “curricula” mucho mayor).3~ El art.23.2 es un derecho subjetivo y un
derecho fUndamental de acceso en condiciones de igualdad a la fUnción pública.394
No se olvide también el derecho de participación de los interesados en la gestión y
en las tareas administrativas en general y asuntos públicos(arts.23. 1y2 CE, 47 y 50
CP).
3. La diferencia de fines entre la relación de especia) sujeción y la
relación especial de derecho administrativo.
Los fines de la relación de especial sujeción no se confunden con los
fines propios de la Administración como pretende LÓPEZ BENITEZ.395 Decir
que la Administración Pública sirve con objetividad los intereses
generales(art.103.3 CE) significa explicar los fines propios de la Administración, y
no los fines inmediatos de la relación funcionaria! y de la relación de especial
sujeción.
392 Vid, en sentido diverso SANdEZ MORON, citen L.ARROYO YANE 8-LaCarrera
Administrativa de los Funcionarios Públicos, 1994, jil 97, 192, 193.
~ Vi&M.P.QUECEIJO-EI Acceso cit.p. 167.
~ Vid. ARROYO YANES-Lo Carrera cii. p.200.
~ Vid]Vatural«zay Presvpuestos citp. 357.
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Los fines inmediatos de la relación de especial sujeción son la protección
del poder del Estado y el ejercicio de la autoridad. Como el “patrón” es siempre el
mismo, conviene un sistema casi universal de régimen de derecho públicoLa
“sujeción” con restricción de derechos asegura la ejecución de las leyes en general
sin huelgas y contestación. Igual que en la producción industrial se trata de una
jerarquía y de una cadena de producción en donde la persona del funcionario no
es muy importante. Aún hoy este punto de vista predomina en la instmcción de los
soldados en Portugal, sobre todo en las tropas especiales. Cuanta menos
personalidad autónoma y valores tenga el soldado, mejor se dispondrá de él para
obedecer como autómato a los superiores.
En la tesis, apoyamos un punto de vista diferente. Es importante el
personal que apoya a los superiores con sus conocimientos, y desempeña con
responsabilidad propia el cargo. En ámbitos con gran inmediación de los
administrados, interesa aumentar la eficiencia y operatividad de la Administración.
La “relación especial de derecho administrativo” funcionaria! tiene fines
diferentes. El primer fundamento de la relación especial de derecho administrativo
es servir a los intereses generalesEI ciudadano surge como cliente que necesita de
un grado eficiente de cumplimiento de las tareas. La relación especial de derecho
administrativo se orienta a tareas o funciones concretas, y no sólo a la tarea de
ejecución de las leyes en general. La relación especial de derecho administrativo
no se orienta al Estado, y si al cumplimiento de las tareas o funciones concretas
con eficiencia.
El fin de la relación especial de derecho administrativo no es la
“sujeción “, es el aumento del interés y de la participación y el apoyo del
personaL El funcionario sin derechos no cumple los intereses generales con interés
y ánimo. A nosotros lo que nos mueve es la necesidad de aumentar la motivación,
y el interés del personal en el cumplimiento de las tareas concretasNo hay
“sujeción”. Existe más participación y responsabilidad en la “relación especial de
derecho administrativo”.
4. Las diferencias formales entre la relación de especial sujeción y la
relación especial de derecho administrativo.
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Vamos a establecer las diferencias más visibles e importantes porque el
desarollo de estos temas daría para otra tesis.
El objetivo de la tesis ha sido la sustitución del concepto de unificación
racional clásico de la fUnción pública, que es la relación de especial sujeción, por
otro concepto:la relación especial de derecho administrativo. Lo más importante
ahora es la enumeración de las diferencias. El lector debe saber lo que se ha
sustituido, y lo que se ha propuesto en su lugar. Después habrá que examinar los
efectos jurídicos concretos de la relación especia! de derecho admnistrativo sobre
la relación funcionaria!.
a) La idea de la relación de especial sujeción es centrípeta
.
Los funcionarios se sujetan, como cuerpo unitario y homógeneo, a los
superioresLa disciplina unifica el cuerpo hacia dentro. Los funcionarios ejercen el
poder sobre los ciudadanos. Estos solicitan a los funcionarios y al poder que
representan que aprecien sus cuestiones. Los ciudadanos no tienen derecho a la
decisión, y a plazos ciertos de decisión.
La idea de la relación especial de derecho administrativo es centrithga.
Lo principal es el cumplimiento de tareas y funciones, esto es, la eficiencia del
servicio. El personal es un medio orientado a las prestacionesLa cuestión del
vinculo funcionaria! no es de gran importancia.
b) En la relación de especial suieción. la democracia y la burocracia son
incompatibles
En la relación de especial sujeción, el funcionario no es un
“trabajador”.Los fUncionarios que ejercen “poder público”están separados de los
ciudadanos.Estos no poseen el derecho de participación en los asuntos públicos.
Los funcionarios no son elegidos, y aparecen como un cuerpo privilegiado
diferente de los otros trabajadores.El funcionario está sujeto a la jerarquía de sus
superiores, y ejecuta las políticas de estos automáticamente. No tiene derechos
colectivos ni democráticos.
En la “relación especial de derecho administrativo”, el personal no es un
cuerpo extraño a la democracia sino que pertenece a la sociedad. Los
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funcionarios poseen los derechos colectivos y democráticos de los otros
trabajadores.
En la relación de especial sujeción, hay un predominio del nivel político
sobre la administración. Los fUncionarios se sujetan a la dirección absoluta de los
políticos. En la relación especial de derecho administrativo se pretende que no
haya confusión entre política y administración. Quien tiene el conocimiento técnico
del cumplimiento de las tareas o funciones es el personal de la Administración. Los
políticos fijan los objetivos y controlan los resultados y la legalidad.
En la relación de especial sujeción, no hay poder de los burócratas, que
están sometidos a la dirección de las autoridades electivasEn la relación especial
de derecho administrativo, los derechos colectivos (huelga, negociación colectiva,
etc.), la participación de los ciudadanos en los asuntos que les interesan, la
transparencia de la Administración, el acceso según la igualdad, el principio de
imparcialidad, hacen que la Administración y el personal público puedan adquirir
un protagonismo y una responsabilidad que no era posible en la época de la
relación de especial sujeción.
Democracia y burocracia deben ser complementarios, y no
incompatiblesLa función pública que nos interesa es la que cuenta con personal
que hace sugerencias, que colabora con interés, y aconseja a su superior en cuanto
a la ejecución de las tareas. No interesa la “sujeción” ajena al cumplimiento de las
tareas. Esto es posible en servicios con directores competentes que establecen
lazos de comunicación amplios con y entre el personal. Los servicios deben ser de
estrnctura simples y estar especializados en el cumplimiento de “tareas”
administrativas predominantes.
c) La relación de especial suieción es una relación de “pode?’. La
relación especial de derecho administrativo es una “relación jurídica”
.
La relación de especial sujeción es una relación de poder. En primer
lugar, es “poder” ejercido por el Gobierno y los órganos jerárquicos superiores de
la administración sobre los subalternos. Estos deben obediencia, sujeción. Si
surgen dudas en cuanto a la legalidad, etc, sólo existe el derecho de “respetuosa
representación”(Remonstrationspflicht). Si la orden es visiblemente contraria a la
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legalidad, el funcionario podrá desobedecer, o si decidiera cumplir la orden ilegal
podrá invocar judicialmente la “obediencia debida” del art.8. 12 del Código Penal
para apartar su responsabilidadEn segundo lugar, los funcionarios aseguran el
cumplimiento de las medidas del poder sobre los ciudadanos situados en una
relación de general sujeción.
La relación especia! de derecho administrativo funcionaria! es una
relación jurídica, con reciprocos derechos y deberes, que reconoce el papel de los
dos sujetos diferentes de la relaciónEI funcionario que entra al servicio de la
Administración, continúa siendo sujeto jurídico. No desaparece dentro de la
personalidad del ente administrativo. Los funcionarios permanecen sujetos de
derechos fundamentales, y se continúa aplicándo la reserva de ley en la esfera
interna del Estado. La relación especial de derecho administrativo, no es una
relación de supremacía y de poder, es más una relación jurídica entre la
Administración y un otro sujeto de derecho que pueda ejercer derechos frente a la
Administración.
d) En la relación de especi~ suieción es importante la competencia del
Ejecutivo. En la relación especia] de derecho administrativo aumenta el dominio de
la lev y la reserva de ley
.
La competencia del ejecutivo es típica de la “monarquía constitucional”.
La libertad de la potestad reglamentaria del Gobierno sobre el régimen
túncionarial es casi absoluta. El reglamento administrativo no es jurídico y la
Administración tiene libertad para escoger, dentro de los limites de la ley, los
medios para alcanzar el “fin especial” de la relación especial de poder. Este “fin
especial” significa automáticamente la restricción de los derechos de las personas
incluidas en la esfera de la relación especial. El contacto personal directo y
permanente con los interesados justifica la supremacía especial de la
Administración. Esta supremacía especial ifindamenta el poder de emanar normas
internas y actos administrativos, el poder de fiscalizar y la potestad sancionadora.
En la relación especia! de derecho administrativo el predominio es de la
ley. No hay ámbitos exceptuados de la reserva de ley, y no existen normas internas
vinculativas de terceros.
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e) La “relación de especia! sujeción”shzue el criterio estatutario. La
“relación especial de derecho administrativo” aplica el criterio funcional
.
La presencia de la Administración-Estado como parte en cualquier
relación, a causa de tratarse de un sujeto muy especial que ejerce el poder
público, justifica que casi todo el personal que va a ejercer el poder público forme
un sistema universal y de tipo homogéneo. Para asegurar la uniformidad de este
sistema universal de régimen administrativo es necesario un estatuto unilateral
definido por ley.
En la “relación especial de derecho administrativo” no se sigue el criterio
del “sujeto”, y del sistema “universal”. La orientación se dirige a las concretas
“tareas o funciones” desempeñadasEI régimen especia! de derecho administrativo
del personal sólo se justifica si las características de la tarea o función concreta
predominantemente ejercida por el servicio o entidad, lo justifican. La “relación
especial de derecho administrativo” no combina bien con un sistema de derecho
público casi universal y homogéneo del personal, porque hay tareas desempeñadas
por la Administración que no son diférentes de las mismas tareas, desempeñadas
por particulares.
O La relación de especial suieción es una categoria “expansiva”
Como era suficiente para fundar la relación de especia! sujeción la
“naturaleza de las cosas”, o el ingreso voluntario en la Administración, etc. el
concepto de relación de especial sujeción pasó a aplicarse a realidades tan
heterogéneas que acabó por destruir la unidad y utilidad del
concepto(ejemplo:denominación de origen de los vinos, promotores de viviendas
de protección oficial, etc.).
Por el contrario, sólo hay relación especial de derecho administrativo si
existe un expreso o implicito fundamento constitucional (ejemplo:arts. 103.3, 28.1
CE).De otro modo, podría haber restricción de derechos en casos no previstos por
la Constitución.
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g) La “relación especial de derecho administrativo” tiene sobre la
“relación de especial suieción” la ventaja de lamejora en las retribuciones
.
Los motivos son dos. Primero, el funcionario es retribuido por su
“trabajo”, y para que exista un mayor estimulo el pago o las promociones pueden
ser mejoradas por los resultados. En segundo lugar, el sistema de negociación
colectiva debe permitir mejorar el ambiente de trabajo y el nivel de las
retribucionesLos derechos colectivos tienen dificultad de adaptación a la relación
de especial sujeción, porque esta es un sistema estatutario, no negociador, esto es,
un sistema unilateral y autoritario.
En otro plano, la relación de especial sujeción tiene la ventaja de que
proporciona la estabilidad del empleo y la protección social duradera. Se trata de
los célebres principios vitalicio y el de la “alimentación”.Sin embargo, el sistema
vitalicio reduce el interés y el ánimo al personal, y no se adecua al cambio
permanente de “tareas y funciones “ en la Administración. Por otro lado, el
funcionario es objetivamente un trabajador por cuenta ajena, y debe ser retribuido
por su “trabajo”, independientemente del “principio de la alimentación” aplicable al
firncionario y a su familia. En una época de crisis europea prolongada y
estructural(de modo distinto a la situación de USA y Japón), cómo pueden los
Estados asegurar “alimentación y vinculo vitalicio” con buenas remuneraciones a
un “ejército” tan numeroso y rígido de funcionarios?
5. Las diferencias sustantivas entre la relación de especial sujeción
y la relación especial de derecho administrativo.
a) La “relación especial de derecho administrativo”significa la total
identificación de la relación funcionaria! con la Constitución y sus principios
democráticos y del Estado de derecho. La “relación especial” sólo existe si hay
norma constitucional que lo autorice.
Las relaciones de sujeción especia] no se podian integrar de forma plena
en las constituciones democráticas, porque eran cuerpos extraños a los principios
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democráticos y a] Estado de derecho, reconocidos en la base del principio de la
“naturaleza de las cosas”.
b) La relación de especial sui eción se aplica bien a la forma de actividad
administrativa clásica unilateral y autoritaria. Esto es, a un ámbito administrativo
poco diversificado y en el que lo principal es la ejecución e interpretación de las
leyes y reglamentos generales.
Para la “relación especial de derecho administrativo” de la función
pública en sentido estricto hemos propuesto una forma diferente de organización
administrativa más susceptible de dar respuestas a tareas públicas múluples con
características muy diferenciadas y a situaciones especiales (ejemplo:el
d¿/erente régimen de la Agencia Tributario fue just~flcado por la ausencia de
candidatos, y por lafuga del personal directivo para el sector privado, etc.), y
más susceptible de posibilitar el interés de participación de/personal, así como
más adecuado al reconocimiento por la Constitución de los derechos
fundamentales y colectivos del personaL Nuestra propuesta es el contrato
administrativo. El sistema sigue siendo en parte estatutario. El contrato
administrativo no puede contrariar el estatuto de la función pública (vd.los
elementos principales del estatuto en el art.1103.3 CE).En la “relación de especial
sujeción”, los contratos son nulos, incluso se respectan a materias fuera de la
relación estatutaria. En la “relación especial de derecho administrativo”, los
contratos administrativos serian válidos si no fueran contrarios a las normas
estatutarias y al principio de igualdad.
c) La relación de especial sujeción establece mayores restricciones de los
derechos fundamentales
.
La relación especial de derecho administrativo no vé sólo el lado de la
“sujeción”, también establece mayores garantias jurídicas del personal para
asegurar la imparcialidad de la Administración, el impedimiento de la corrupción,
etc. La sencilla existencia de la relación de especial sujeción significaba la
existencia de limites acrecentados, y de frenes restricciones de los derechos
fundamentales. Estas restricciones funcionaban automáticamenteEI
reconocimiento de una institución bajo la relación de especial sujeción significa
que por interpretación se van a deducir las restricciones de los derechos
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fundamentales necesarias para el funcionamento y la operatividad de esa
institución. Como valor autónomo, la institución significaba que se podía exceptuar
la aplicación de algunos derechos fundamentales.
En la “relación especia! de derecho administrativo flincionarial” no se
puede exceptuar (o excluir) la aplicación de algunos derechos fundamentales, y
sólo debemos establecer los limites permitidos por la Constitución y la ley. La
“relación especia! funcionaria!” no tiene valor autónomo que justi.flque la
restricción de derechos fundamentales sin ley. La restricción de los derechos
fUndamentales tiene su base en una norma constitucional y legal expresa, y debe
ser adecuada y proporcionada para la operatividad de la función pública.
d) Las posibilidades explicativas, en la actualidad, de la relación especial
de derecho administrativo son mayores que las de la relación de especial sujeción.
La relación de especia! sujeción no es adecuada para comprender la
práctica actual, que pocos critican, de los derechos colectivos, huelgas,
negociación colectiva, etc. Un sistema unilateral-autoritario no se adecua bien a
estos nuevos derechos que no tienen nada a ver con la “sujeción”.
El problema de los derechos adquiridos no es explicado lógicamente
por el sistema estatutario-unilateral. En su lógica interna, el sistema estatutario no
comprende los derechos adquiridos.Sin embargo, estos derechos son bien
acogidos por el esquema contractualizado de la relación especial de derecho
administrativo funcionarial.
El acceso a la vía jurisdiccionaL por los funcionarios es más amplio en
la relación especial de derecho administrativo que en la relación de especial
sujeción. Estamos de acuerdo en que el ideal es que el personal no tenga necesidad
de utilizar demasiado los tribunales, porque se gasta mucho tiempo y dineroPor
eso es importante la existencia de órganos independientes o con paridad de
miembros, para solucionar los conflictos, menos formales que los tribunales. Pero,
si fuera necesario el recurso a los tribunales, en la relación de especial sujeción,
este acceso seda más dificil porque muchas normas pertenecen al ámbito interno
y no son consideradas jurídicas o recorriblesEn la relación especial de derecho
administrativo, las normas, incluso en el ámbito interno, son recorribles si
producen efectos jurídicos inmediatos hacia terceros.
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e) La relación de especia! sujeción no permite la aplicación del principio
“iii dubio pro libertate”
.
La necesidad de fUncionamento de la institución pude justificar las res-
tricciones de los derechos fundamentales. No es necesario que las restricciones
sean establecidas expresamente en la Constitución.Asi no puede fi.mcionar el
principio del “in dubio pro libertate”, porque no se señalan los limites expresos a
los derechos fundamentales.
En la relación especial de derecho administrativo, los derechos
fundamentales de los funcionarios son los mismos que los de los trabajadores en
general. Sólo valen las limitaciones establecidas en la Constitución y en la ley
según los principios de la necesidad y proporcionalidad. Aquí puede funcionar
perfectamente el principio del “in dubio pro libertate”.
Pero, la “relación especia! de derecho administrativo flincionarial” no es
una relación laboral. El principio del “favor laboratoris” no es tan esencial para el
Estado de derecho como el principio del “in dubio pro libertate” relacionado con
los derechos fundamentales clásicos. No se puede utilizar el principio del “favor
laboratoris” contra los “intereses generales” que justifican la relación flincionarial.
Esta es una diferencia básica entre la “relación especial de derecho administrativo
funcionarial” y la relación laboral en general, pero conviene no olvidar el principio
de la proporcionalidad.
fl La “relación de especial sujeción” establece un sistema de fidelidad
constitucional
Esta fidelidad se entiende como apoyo al regimen politico
constitucional. La fidelidad deriva del “contrato de servicio fidel” medieval. Sirvió
para apartar a los comunistas y extremistas de la función pública alemana en el
periodo de la guerra fría. En Portugal, los funcionarios antes de tomar posesión
debian jurar la fidelidad al régimen politico vigente(autoritario).
La “relación especial de derecho administrativo” no tiene esta dimensión
de fidelidad personal.Se preocupa más por razones objetivas, esto es, encontrar el
personal más adecuado para el cumplimiento de las tareas públicas concretas.
g) La responsabilidad personal del funcionario es mayor en la “relación
especial de derecho administrativo”,
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En el sistema burocratizado, jerarquizado de la “relación de especial
sujeción”, la cuestión de la responsabilidad personal del fUncionario no es
importante. La tendencia es que los funcionarios decidan lo menos posible,
porque tienen miedo de las consecuencias, y prefieren que sus superiores
jerárquicos o el ministro asuman la responsabilidad de las decisiones más dificiles.
Apoyamos la “relación especial de derecho administrativo”, porque
pretendemos que los fimcionarios sean partes activas con derechos y deberes en la
relación juridicaLos funcionarios actúan en nombre propio. Las leyes refieren la
responsabilidad personal civil, criminal y disciplinaria de los funcionarios por sus
actos, lo que presupone que los funcionarios actúan en nombre propio.
A nuestra sociedad en crisis (paro, agricultura, inmigración clandestina,
medio ambiente, atc.) no le interesa el personal que sólo ejecuta órdenes según el
esquema jerárquico de la relación de especial sujeción. Es más importante el
personal activo, con formación permanente, colaborador interesado de sus
superiores. El fUncionario también debe ser consejero de sus superiores porque
conoce las pecu-liaridades técnicas, etc. de cada “dossier”.No apoyamos la
neutralidad de la función pública en su sentido clásico más radical, esto es, con un
“desinterés” completo por el éxito de la política del gobierno. De otro modo, el
Gobierno que pierda las elecciones echará la culpa a los “burócratas “que no
supieron ejecutar el programa del Gobierno.
6. Secuencia
Después de conocer las diferencias formales y sustantivas entre la
“relación de especial sujeción” y la “relación especial de derecho administrativo”,
es más fácil analizar las consecuencias jurídicas de la aplicación de este segundo
concepto a la función pública.
B) CONSECIJENCIAS JURÍDICAS DE LA APLICACiÓN DEL
CONCEPTO DE “RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO
ADMINISTRATIVO FUNCIONARIAL”.
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Después de habermos indicado las principales diferencias del concepto
de “relación de especial sujeción” que se intentó superar en la Tesis, vamos a
indicar algunos efectos para la función pública que se pueden deducir del concepto
de “relación especial de derecho administrativo”.
Algunos de estos aspectos serian suficientes para hacer otra tesis. Por
eso, vamos a escoger ciertos puntos, quizá los más significativos, para entender
nuestra visión.
Vamos a ver la influencia de la “relación especia] de derecho
administrativo flincionarial” sobre el régimen jurídico fi.mcionarial y sobre algunos
derechos y deberes flincionariales.
1. La naturaleza jurídica de la relación de servicio.
Ya sabemos que un punto esencial de la Tesis es la sustitución de la
relación de sujeción autoritaria, interna y unilateral por el concepto de “relación
especial de derecho administrativo”.
Esta “relación especial de derecho administrativo” funcionarial es una
auténtica relación jurídica, según vimos en un capítulo anterior. El derecho se
refiere a situaciones materiales. Desde el punto de vista material, quién duda que
la función pública es una relación de trabajo o empleo entre dos entidades ? Es la
función pública un trabajo obligatorio o esclavo? Por ejemplo, la tendencia en los
paises europeos del servicio militar es profesionalizarse. En Portugal, son
práctica común los contratos administrativos temporales entre las Fuerzas Armadas
y los candidatos al empleo en el servicio militarLas dos panes, la administración y
el ciudadano-funcionario gozan de personalidad, esto es, tienen derechos y deberes
en una situación abstracta de relativa paridad jurídica. Un sujeto no puede sufrir
discriminaciones por parte de otro contra los criterios legales. Los derechos
fundamentales son aplicables dentro de la relación funcionaria!, y hay derechos
colectivos (arts.9.l, 14, 28.1 CE. arts.18.l, 269.2 CP).
Para esta situación de relación jurídica, de derechos y deberes de las dos
panes, es adecuada la relación contractual. No está conforme con este punto de
vista la continuación de la relaciónunilateral, por las siguientes razones:
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a) El carácter contractual era apoyado por las doctrinas más clásicas que
defendían la clasificación como relación de derecho privado, y consideraban el
acto constitutivo de la relación de empleo público bien como un contrato de
‘tlocatio operarum”, o como un mandato, o como un contrato innominado del
tipo “do ut facias”.
Al contrario de la doctrina clásica, la doctrina moderna defiende el
punto de vista de la relación de derecho público.Hay quien defiende que la
relación se funda en un contrato de derecho público. Otros piensan que se trata de
un acto unilateral de la Administración pública.Favoreciendo la teoría contractual
se afirma que la relación es voluntaria y resulta de la invitación hecha por la
Administración, a la que el ciudadano responde. Existe la característica
contractual de “in idem placitum consensus”, pero es un contrato de derecho
público (FORTI).Pueden existir contratos cuyo contenido sea totalmente
determinado por una parte, dejando a la otra parte sólo la facultad de aceptar o
rehusar, como sucede en los contratos de adhesión. Fue GONNER y HEGEL los
que influenciaron la adopción de la tesis autoritaria sobre la naturaleza de la
relación de empleo público. Nuestro punto de vista está más cerca del de
GJELLINEK que prevé la existencia de derechos entre el ciudadano y el Estado
con fundamento en la concepción de los derechos individuales de LOCKE y
KANT (en oposición a las teorías de HOBBES y ROUSSEAU de sujeción
absoluta a la voluntad general )t
b) El anoyo a una u otra teorías sobre la naturaleza jurídica de la
relación de empleo público presupone la admisibilidad o no de contratos de
derecho público, esto es, si la figura jurídica “contrato” es común al derecho
público y al derecho privado, o si es exclusiva del segundo. Se negaba la existencia
de contratos en base a la posición de superioridad del Estado en relación a los
particulares. El contrato presupone dos o más sujetos actuantes en posición de
paridad. También se afirma la incomerciabilidad de las funciones y servicios
públicos.
396 Vid. LORTEGA-LosDeredios Sindicales de los Funcionados Públicos, 1983, p.2Sss.
M.RUSCIANO-L”Jmpiego Pubblico ir halla, 1978. p.4Oss.N.T.GOKNER-Der Staatsdienst,
1808, ps.56. 143, 72. 392.F.SQ*JAPP~4mísrech¡ cit.s.45 ss.
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Sin embargo, en el derecho público, hay casos en que dos sujetos actuan
en el mismo plano (ejemplo:dos entidades públicas que acuerdan crear y dirigir
en común un servicio). El predonúninio de la voluntad de la Administración, si
puede excluir la figura del contrato propia del derecho privado, no consigue
apartar la idea del contrato de derecho público.
c> La forma contractual es la más adecuada para la relación de empleo
público.
El encuentro de voluntades Administración-fimcionario, que puede
ocurrir en momentos diferentes, tiene una importancia determinante.EI
nombramiento fUncionaria como una sencilla ejecución de un acuerdo contractual
anterior, seña un “accertamento” acerca de la vigencia de las condiciones
legales. El modelo contractual es más adecuado para el carácter de derechos
subjetivos del derecho de acceso de todos los ciudadanos a la función pública
(como derecho personal y no de participación política), en condiciones de
igualdady libertad, y del derecho de acceso a los cargos públicos.Son derechos
subjetivos públicos formulados como derechos Jñndamentales clásicos. La
potestad discrecional y la potestad organizatoria del Gobierno y de la
Administración no impiden el carácter de derechos subjetivos. Verificadas las
condiciones legales y la capacidad, existe un derecho al lugar según la orden
obtenida en el proceso selectivo, con el limite de las plazas convocadas (Arts.23.2,
103.3 CE.Arts.58.1, 50.1, 47.2 CP).
d) El ente oolitico estatal se sujeta a las realas jurídicas. y actua no
tanto como entidad oolítica. y si como centro de imputación de relaciones
luridicasNo hay ningún argumento jurídico que prohiba a la persona jurídica
pública establecer contratos con otras personas públicas o privadasEI objeto del
contrato no es la relación orgánica sino la relación de servicio profesional a
cambio de una remuneraciónLa relación orgánica que se incluye en la
organización administrativa da especificidad a las funciones desempeñadas, pero
no origina la relación laboralLas relaciones orgánica y de servicio no están
completamente separadas. La peculiaridad de la primera relación influencia la
segunda, pero no se aplican sin diferenciaciones a una los principios de la otra. El
reconocimiento del derecho a la huelga, de los derechos de los sindicatos y de las
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comisiones obreras, la consideración del funcionario corno “trabajador” se adecuan
más a la posición contractual que a la situación autoritaria y unilateral del
Estado.Si el objeto de la prestación ibera la relación orgánica, seria más una
cuestión de derecho constitucional que de derecho administrativo Hoy, no existe
la idea de la patrimonialidad de los cargos públicos, por eso no es el objeto de la
prestación, la relación orgánica. La mayoría de los empleados administrativos no
ejerce poderes públicos. La presencia de la ley para regular la relación de empleo
es exigida por el principio de legalidad de la actividad administrativa y de
igualdad del acceso a la función pública. También en el derecho laboral, el
empresario tiene una posición predominante y posee los poderes disciplinario y de
dirección. Con el nombramiento aún no se ha constituido la relación de servicio.
Si no hay toma de posesión se produce la baja en la condición de fiuncionario.La
libertad de elección de profesión u oficio y el derecho de acceder en condiciones de
igualdad a las fUnciones y cargos públicos (Art.23.2, 35.1 CE.Art.47 CI’) implican
la prohibición de la formación de la relación de empleo sin la participación de la
voluntad del trabajador. La relación orgánica incluida en la organización
administrativa es estatutaria, pero la relación de servicio puede ser contractual.
e) El Estado Democrático y Social influencia el carácter de la fUnción
pública. La Constitución reconoce a los funcionarios los derechos y libertades de
los “ciudadanos” y de los “trabajadores”, con garantia del contenido esencial, pero
con peculiaridades.EI art. 23.2 CE está incluido en el Cap.fl de los “Derechos y
Libertades”.Vd.arts.103.3, 28.1 CE. Arts.47, 18.3, 269.1, 267.1 CI’. La
organización administrativa no es hermética, por eso en ella participan los
ciudadanos, y debe ser desburocratizada. No hay diferencia absoluta entre los
empleos público y privado en la Constitución. El art.35. 1 CE se aplica a la función
públicaLas peculiaridades del sector público resultan de la necesidad del buen
fhncionamento de la organización, de la protección de los intereses generales, de la
imparcialidad, de la eficacia, y de la igualdad del acceso. Si en el nivel
constitucional, no hay e4ferencias sustantivas en cuanto al ejercicio de los
derechos políticos o ideológicos por parte de losfuncionarios (art. 14, 103.3 CE),
aúal es la jus/it¿/?cación para separar a los funcionarios del resto de los
ciudadanos en cuanto a la naturaleza de la relación de empleo 7 La tesis
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contractualista es mejor para explicar y solucionar los actuales problemas
jurídicos de la presente función pública (derechos colectivos, etc.).
En síntesis, nuestra propuesta para la función pública en sentido
estricto es la sustitución del régimen unilateral-estatutario por el régimen
contractual. Se apoya la idea del “contrato administrativo porque es adecuado
al punto de vista de la existencia de dos sujetos jurídicos autónomos en la relación
ñincionarial. Por otro lado, el “contrato administrativo” que sigue el régimen de
derecho administrativo, es más adecuado para la defensa de los intereses generales
que el contrato laboral. Las “tareas públicas” que no sean desempeñadas por
personal flmncionarial porque no son “esenciales” o no se relacionan con el ejercicio
del poder pueden ser desempeñadas por personal laboral. Si no hay
“peculiaridad “ de tareas, el principio de igualdad(art. 14 CE.Art. 13 CP)
aconseja que el personal siga el régimen común de los trabajadores privados.
Este régimen laboral puede ser compatibilizado con las exigencias del aif. 103.3
CE.
Estamos convencidos, distintamente de la teoría de la “sujeción “, que
la naturaleza de la relación de servicio público es, en la actualidc4 contractual.
La necesidad del sistema “contractualizado” es también comprobada por autores
como PALOMAR OLMEDA.’97 este autor apuesta por la dimensión de la
negociación colectiva. Nosotros damos un paso adelante. No se trata sólo de
negociación colectiva Es importante también el “contrato administrativo”
individual, no obstante en parte sea semejante a un contrato de adhesión.
2. La influencia de la “relación especial de derecho administrativo”
sobre algunos derechos y deberes funcionariales.
2.1. Las consecuencias del concepto de “relación de especial sujeción”
sobre los derechosfundamentales.
La consecuencia principal es la restricción automática de los derechos
fundamentales. Existe una amplia libertad del poder reglamentario para introducir
limitaciones. Los reglamentos administrativos no son “jurídicos”, y no necesitan
una base legalLa supremacia especial permite, sin ley, dictar normas internas y
Vid. Derecho de la Función Pública cit.p.80.
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actos concretos, fiscalizar y sancionar, Los derechos fimdanienta.les admiten
excepciones.Al ámbito interno no se le aplica la reserva de ley. La finalidad
especial de la relación de sujeción permite intervenciones organizatorias
especiales.
2.2. El objetivo principal de la tesis fue la superación del concepto de
“relación de especial sujeción “.
El Estado de derecho democrático vigente en la CE(arts.9. 1, 1.1) y en la
CP (arts.2, 18.1) impiden la aplicación del concepto de relación de especial
sujeción. El Estado no está separado de la sociedad.La relación especia] de
sujeción podría tenerun apoyo, si existiera la separación abso]uta entre Estado y
sociedad, lo que no ocurreLos derechos fundamentales vinculan todos los poderes
estatales. El principio del Estado de derecho exige la determinación formal y
material de las restricciones e intervenciones de la ley. La reserva de ley vale para
el ámbito organizativo interno. El papel de los derechos fundamentales es
importante: protege la posición subjetiva del personal fimcionarial de las
intervenciones de la ley y del ejecutivo, orienta la interpretación de los conceptos
legales indeterminados, y fija criterios del ejercicio de la potestad discrecional.
Mora, si no se puede utilizar la relación especial sujeción, es necesario
cuestionar cual va a ser el régimen de las limitaciones de los derechos de los
funcionanos.
2.3. El régimenjurídico de las limitaciones.
a) El régimen juridico funcionarial no implica sólo restricciones
.
Aquí existe una clara diferencia de la “relación de especial sujeción”que
significaba una disminución automática de derechos.Desde nuestro punto de
vista, no hay restricción automática de derechos. Todo depende de las tareas
públicas concretas o de las funciones desempeñadas. También puede haber
interés público en proteger las condiciones de ejercicio de algun derecho
fundamental. Por ejemplo, la libertad de expresión quizá tenga mayor protección
en la función pública que en el sector laboral.La defensa de la legalidad de la
actividad administrativa y la transparencia pueden exigir la especial protección de
los derechos fundamentales, y no su restricción automática. Aquí se observan las
actuales limitaciones explicativas de la teoría de la relación de especial sujeción.
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b) Pueden no existir diferencias substanciales en el ejercicio de los
derechos fundamentales del personal laboral y del nersonal funcionarial
.
Las restricciones de los derechos flincionariales se justifican si el
cumplimiento de las concretas tareas públicas exige un régimen especial diferente
de los derechos de los trabajadores en general. No se debe afirmar de forma
automática y por definición, como pretendia la teoría de la relación de especial
sujeción, que los derechos funcionariales y del personal laboral son siempre
diferentes. Nuestro criterio no es la “sujeción”, y si las tareas públicas concretas
de cumplimiento obligatorio. Tampoco apoyamos el punto de vista de que los
derechos flhncionariales sean, sin ninguna duda, semejantes al de los del
personal laboral, porque se ha apanado el criterio de diferenciación en base a la
distinción de vinculos juridicos(acto administrativo unilateral o contrato). La
respuesta aún no es posible. Todo depende de las exigencias de la tarea pública
concreta de cumplimiento obligatorio que tiene que realizar cada colectivo de
personal.
c) El servicio del interés público
Los fUncionarios están al servicio de los intereses generales (art. 103.1, 3
y 28.1 CE, Art.269. ly 270 CI’) cuando cumplen las tareas públicas de
cumplimiento obligatorio. Se trata de una reserva de ley para la reglamentación y
la limitación.Pero, esto no significa, al contrario de la relación de especial
sujeción, la existencia de restricciones automáticas e iguales en todas las
relaciones especialesLas restricciones de los derechos deben ser justificadas por
los intereses generales y necesarias al cumplimiento de las tareas públicas. Esta
especial vinculación a los intereses generales>’ al cumplimiento de las tareas
públicas flindamenta la existencia de la relación especial de derecho administrativo
ftncionarial, diferente del régimen del personal laboral.La diferencia de la
relación de especial sujeción es que no es posible sustituir la reserva de ley por la
costumbre o por la naturaleza de las cosas. Las relaciones institucionales
reconocidas en Ja Constitución no sustituyen Ja reserva constitucional de
limitación, y no aluden al significado concreto de los limites. La claúsula de los
“intereses generales” del art.103.ICE y 269.1 CI’ puede intervenir en algunos
derechos fundamentales, pero puede no influir o entrar en conflicto con otros
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derechos fundamentales. Al contrario, en la relación de especial sujeción, la
claúsula de los intereses generales tiene una influencia restrictiva más amplia y
casi a priori La claúsula de los intereses generales no influencia directamente el
régimen del personal laboral del sector privado, pero si puede influir directamente
en el régimen del personal laboral del sector público.
d) El fundamento constitucional necesario de las limitaciones
.
En las relaciones jurídicas especiales, la limitación de los derechos
fUndamentales sólo tiene el fUndamento de la Constitución. Las relaciones
jurídicas especiales podrían no cumplir sus tareas u objetivos en el supuesto de
mantenerse el regimnen general de los derechos fundamentales en esas relaciones.
La diferencia es que la “relación de especial sujeción” no admite la vigencia de los
derechos fUndamentales en las relaciones de “statu?’ especial. Por el contrario, la”
relación especial de derecho administrativo”acepta completamente la vigencia de
los derechos fundamentales.Pueden existir restricciones expresas de derechos
(art.28.1 CE.Art,270 CP).Además de estos casos, la Constitución puede limitar o
permitir que se limiten los derechos fundamentales, donde se prevén las relaciones
jurídicas especiales formando parte de las normas constitucionales, tal como
sucede con los derechos fundamentales. Las relaciones jurídicas especiales deben
ser consideradas conforme a los derechos fundamentales. La teoría de la relación
de sujeción especial daba preferencia absoluta a los intereses generales. La relación
especial de derecho administrativo funciona de otro modo, esto es, por medio de la
concordancia práctica. Los derechos fundamentales no deben ser sacrificados a las
relaciones jurídicas especiales, pero el ejercicio de los derechos fundamentales no
puede hacer imposible el tbncionamento de las “relaciones jurídicas especiales”.
Tanto estas relaciones, como los derechos fundamentales necesitan de una
coordinación proporcionada, que permita la eficacia óptima de las dos relaciones.
La relación de especial sujeción consideraba la relación, sólo según los intereses
generales. La relación especial de derecho administrativo tampoco olvida los
intereses generales, pero acoge de forma proporcionada los derechos
fundamentales.
e) El necesario fundamento le2al de las intervenciones
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Las intervenciones o restricciones de los derechos fundamentales, en el
ámbito de las relaciones jurídicas especiales necesitan de fundamento legal. Bajo
determinados presupuestos, se puede intervenir contra los derechos fundamentales,
sin expresa y especifica previsión constitucionalEstas medidas restrictivas se
sujetan al sentido, finalidad y necesidad de la relación jurídica especial legitimada
constitucionalmente. Pero, deben existir elementos limitadores o restrictivos
expresa o iniplícitamente incluidos en la normas constitucionales.Este punto de
vista funciona como complemento a la reserva de ley, y no como excepción y
protege la capacidad de fUncionamento de ciertas organizaciones públicas
reguladas por la propia Constitución. Esta afirmación sólo es posible porque se
admite expresamente la existencia de la “relación especial de derecho
administrativo funcionarial “en la Constitución (art.103.3, 28.1 CE. Art.269
CP).En esta relación, se puedenjustificar limitaciones adicionales de los derechos
fundamentales a causa de la capacidad de fUncionamnento de la organización y de
la protección de los derechos de terceros. En un período transitorio, hasta la
competente definición legal, se puede limitar un derecho fundamental en la
relación jurídica especial con fundamento inmediato en alguna norma
constitucional, en caso de previsión de un mayor peijuicio de la capacidad de
fUncionamento de la organización o de los derechos de terceros.
O Los presupuestos de la limitación
.
Los presupuestos de limitación de los derechos son diferentes de los
admitidos por la teoría de la “relación de sujeción especialEn esta relación, la
entrada voluntaria en la organización, significaba la aceptación automática de
restricciones. El reconocimiento constitucional de la “relación jurídica flincionaríal”
puede implicar presupuestos de limitación específicos. Además de las limitaciones
de derechos en general admitidas, los derechos fundamentales pueden ser
limitados en las relaciones especiales, si estas relaciones tienen el fundamento o
son reconocidas por la propia Constitución. Por otro lado, las características
normativas de la relación especial deben exigir la limitación de los derechos
fUndamentales. Si los derechos fundamentales no dificultan mucho el
fbncionamento de las relaciones especiales, sólo se admiten las posibilidades de
limitación en general que se aplican a todos los ciudadanos. Cumplidos estos
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presupuestos, los derechos fundamentales son sólo limitados en la medida de la
necesaria tarea de coordinación proporcional. De distinto modo a la relación de
especial sujeción, el derecho flindaniental no es limitable a causa de su inclusión
en la relación especial, y si por ley, y cuando la limitación es necesaria a la
protección de otros principios constitucionales. La limitación de derechos en las
re¡acionesjurídicas especiales no es esencialmente c4ferente de las relaciones
Estado-ciudadanos en generalEsto es consecuencia de que el sistema
fiincionarial es una relación especial de derecho administrativo, y no una relación
de especial sujeción.El funcionamiento eficiente de la fUnción pública puede exigir
determinadas limitaciones de los derechos fundamentales. El tipo de cargo
desempeñado, las características de cada derecho fundamental, las necesidades de
funcionamento concreto de la fUnción pública, y sobre todo las características de
cada tarea pública ejercida, establecen limitaciones a los derechos fundamentales de
los funcionarios. Según el principio de concordancia práctica, la Constitución
limita los derechos fundamentales en el caso de prever relaciones jurídicas
especiales cuyas características propias incluye en las normas constitucionales.La
“relación especial “pertenece, como los derechos fUndamentales, al derecho
constitucional. Tanto la relación especial como los derechos fundamentales,
están protegidos por la ConstituciónEn la teoría de la relación de especial
sujeción no es adecuada la utilización de Ja concordancia práctica, porque
fUnciona, en caso de conflicto, la preferencia constitucional por la restricción y por
la sujeción. En la concordancia práctica, debe procurarse la eficacia óptima del
interés general presupuesto en la “relación jurídica especial” y del derecho
fundamentalDamos preferencia a la concordancia práctica, y no al punto de vista
de la “sujeción” porque nos parece importante el principio de unidad de la
Constitución, y el principio de que el legislador no debe desear nada irracional
cuando por un lado prevé los derechos fundamentales, y por otro acepta la
existencia de relaciones u organizaciones especiales que sirven a ciertos intereses
generales. Quien ingresa en la función pública no renuncia voluntariamente a sus
derechos fiindamentales.Por eso abandonamos la teoría de la”sujeción”. Quien
ingresa en la función pública debe poder hacer utilización responsable de su
libertad. Se deben aceptar los deberes a causa de las particulares necesidades de
446
servicio de la relación fUncionarial. La relación funcionarial, siendo también una
relación laboral, debe dar posibilidad para el desarollo de la personalidad del
trabajador con la misma extensión del derecho privado. Por este motivo,
apoyamos el punto de vista de que es conveniente que la aceptación de los
deberes y obligaciones de servicio resulten de un contrato que permita alguna
libertad contractual, y no ponga en peligro a los intereses generales. La solución
sería la adopción del contrato administrativo, y no del contrato laboral, porque el
Estado no cumple las mismas tareas de los empresarios privados y tiene una
organización diferente.De otro modo, la función pública será siempre una “sujeción
jurídica”.
En casos muy excepcionales, las exigencias del cumplimiento de
algunas tareas públicas y el servicio especial de interés público de la relación
especial constitucional pueden no garantizar el contenido esencial de todos los
derechos fúndamentales.La influencia de la relación orgánica en este caso es
máxima, pero la dignidad de la persona es siempre inenunciable y inviolable. Los
derechos fundamentales, en situaciones de concurrencia, por ejemplo, con la
libertad profesional, podrían ser limitados en toda su extensión si hubiera
necesidad para el cumplimiento de ciertas tareas estatales, y la dignidad humana
no friera violada. La limitación debería ser adecuada, necesaria y proporcionalEI
art.28. 1 CE además de permitir la limitación, también permite “exceptuar” el
ejercicicio de algún derecho fUndamental. Si hay excepción en el ejercicio de algún
derecho, entonces su contenido esencial ha sido violado.Vd. art.270 CP
(restricción de derechos fundamentales de los militares).
g) Los diferentes paneles de intervención del flhncionano
.
La teoría de la “sujeción” incluye al fimcionario en todos sus papeles
bajo el mismo régimen.(Ejemplos:el diplomático o el militar antes del matrimonio
debían solicitar a los superiores la respectiva autorización; el fUncionario antes de
ausentarse para ir al extranjero debía obtener permiso). CHULE altera este
punto de vista por medio de la diferenciación entre relación fUndamental y relación
de funcionamento, pero no se ha conseguido superar completamente aquella
teoría.
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Nuestro punto de vista de la “relación especial de derecho
administrativo “, distingue al menos tres aspectos:la esfera privada, la relación de
empleo, y lafunción.El cumplimiento obligatorio de las tareas públicas no in-
fluye del mismo modo en los tres aspectos.
La vida del funcionario, en su esfera privada, no se relaciona con la
función. El punto de vista de la garantía del fúncionamento de la institución de la
función pública para justificar restricciones no tiene aquí ninguna aplicación. La
actividad del fUncionario fuera del servicio sólo será falta disciplinaria si, según
las circunstancias del caso, puede perjudicar de modo significativo la
consideración y confianza exigidas por el desempeño del cargo y del prestigio de
la función pública. La relación con la fUnción debe ser manifesta. Si falta la relación
con la función, la actividad del fUncionario permanece integramente en el ámbito
privado. Diferente de este caso, son los derechos fUndamentales cuya limitación
prevé la Constitución en general, y que pueden, conforme a la reserva de ley, ser
limitados en relación con los funcionariosPero aqui no hay nada especifico para la
función pública. Se trata de la limitación en general admitida del derecho
fundamental. La relación general de libertad no desaparece en las relaciones
jurídicas especiales, al contrario de lo que defiende la teoría de la relación de
especial sujeción. El argumento de la capacidad de funcionamento, esto es de la
capacidad de cumplimiento de las funciones, sólo origina deberes para el
funcionario también en el ámbito privado si hay prueba manifesta de que haya
conexión con la función y el ejercicio del cargo.De otro modo, el punto de vista de
la capacidad de funcionamento del Ejecutivo no se justifica en cuanto a que el
funcionario actúe exclusivamente en su esfera privada.
La titularidad de los derechos fundamentales no sirve para intervenir en
la función, que es una parte de las tareas estatales extraña a la persona del
fbncionario.EI titular del cargo no tiene competencia para disponer del cargoPor
ejemplo, el profesor tiene la libertad de enseñanza, pero no puede modificar el
ámbito de la fUnción al que está vinculado (ejemplo:modiflcar e] curriculum del
programa).
Un segundo grupo de preceptos son los referidos a la relación
fundamental (de servicio) del funcionario (deber de obediencia, sigilo profesional,
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deber de reserva, deber de hacer un trabajo suplementario, etc.).La claúsula de los
intereses generales del art.103.1 CE autoriza a regular la función pública de
forma que no se permita dañar el interés público. Esta claúsula es una ¡ex
specialis en relación al art.35. 1 CE (libertad de profesión).La diferencia de la
relación de especial sujeción es que la cláusula de los “intereses generales” no
significa, por si sólo, la limitación automática del derecho tUndamentalLa
aceptación de la función pública como relación especial no produce por si sóla la
limitación de los derechos fundamentales.
La claúsula de los “intereses generale?’ del art.103.ICE no se refiere
sólo a la relación de empleo del flincionano, también se relaciona con la fUnción
del titular del cargo.En este último aspecto, el punto de vista más importante es
asegurar el flincionamento lo más eficaz posible de la organización.
Al contrario de lo que defiende la teoría de la “sujeción”, las normas
sobre el fúncionamento y organización de la función pública son diferentes de las
normas sobre la relación de empleo del flincionano. Es la conexión entre el
derecho de la relación de empleo y el derecho organizatorio referido a la función
lo que asegura el cumplimiento de las tareas estatales. Las normas del derecho
organizatorio y de la fUnción pueden tener importancia para los derechos
fundamentales si se entiende que hay intervención en el ejercicio de la profesión.
El derecho organizatorio y el derecho de la fUnción se fundamentan en la garantía
del cumplimiento de las tareas estatales.
En la relación de “titular de función”, no se consideran como límites
todos los derechos fundamentales pertenecientes a la relación general Estado-
ciudadano, sólo algunos:los relacionados con cualquier persona en cualquiera de
sus papeles, esto es las concreciones inmediatas de la dignidad humanaNo está
excluido en absoluto, al contrario de lo que defiende la leona de la relación de
especial sujeción, la relevancia de los derechos ]líndamentales en el derecho
funcional-organizaton¡o. No existe deber de obediencia a órdenes o instrucciones
que impliquen la práctica de algún crimen u ofendan esencialmente la dignidad
humana del agente. En materias de servicio, los funcionarios tienen el derecho y el
deber de expresar sus opiniones y críticas de forma constructiva.
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En el ejercicio de las funciones, el funcionario tiene capacidad de
derechos flindanientales si se trata de dignidad humana. En cuanto a la relación de
funcionario “fundamental”, se aplica la presunción de la vigencia plena de todos
los derechos fundamentales.Por ejemplo, en Alemania no hay violación del derecho
fUndamental en caso de registro del destino de los telefonemas para el
extranjero, en materias de servicio, hechos por los funcionarios en sus despachos.
La libertad de enselianza y la libertad científica de los profesores públicos tienen
plena protección, independientemente de la relación funcionarial.
El titular del órgano, en su respectivo papel, es una persona con
responsabilidad ético, cuya dignidad es inviolable, sitúandose aquí lafrontera de
la vinculación de las órdenes e instrucciones. La dignidad humana es el limite cte
legalidad de una orden frmncional-organizatoria. Si el fUncionario recibe una orden
contraria a la dignidad humana de terceros, se viola simultáneamente su propia
dignidad, por lo que la orden no será vinculante. Una orden contraria a la dignidad
del titular del órgano no es sólo una norma interna, también es una norma contraria
a los principios constitucionales de la relación externa inmediatamente referidos a
cualquier persona independientemente de su papel.En la “relación de empleo” no
hay dudas en cuanto a la existencia de derechos subjetivos del agente (ejemplo:la
remuneración).Sin embargo, en la relación de “titular del órgano” la situación
normal excluye el punto de vista de los derechos subjetivos del titular del órgano
como taL
En resumen, la cuestión de los derechos fundamentales depende de los
diferentes papeles del funcionario. El funcionario no está en todos sus aspectos en
la situación de “sujeción “El derecho organizatorio de la fUnción, incluso si tiene
alguna relevancia para los derechos fUndamentales, se justifica porque el ejecutivo
debe asegurar la ejecución del derecho externo en interés de los ciudadanos. En
cuanto a la vigencia de los derechos fundamentales, se distinguen la esfera
“privada”, la relación del “empleo”, y la relación de la “función”. Para esta última,
que es un elemento organizatorio, es importante el punto de vista del “buen
funcionamento del servicio púb]ico”.La claúsula de los “intereses genera]es”influye
en la relación de “empleo” del funcionario.
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2.4. Laprotección jurídica.
La protección jurídica del funcionario es mayor en la “relación
especial de derecho administrativo” que en la teoría de la “sujeción.”En esta
última, la protección se liniita a la garantía contra actos administrativos
autoritarios y unilaterales, porque el fUncionario está en una situación de sujeción.
En cuanto a las medidas organizatorias internas, como no son actos
administrativos, no existe protección jurisdiccionalLa medida interna de servicio se
refiere al fUncionario como elemento de la organización, y la cuestión es el deber
de obediencia en el ejercicio del cargo. Para la cuestión del acto administrativo
time utilizada la diferencia muy influida por la teoria de la “relación de especial
sujeción” entre relación fundamental y relación orgánica de C. H. ULE.398 En la
primera relación aparecen medidas que constituyen la relación, modifican su
contenido, ponen fin a la relación, o se relacionan con derechos subjetivos del
personal.Aqui surgen los actos administrativos. En la relación orgánica, aparecen
medidas relacionadas con el funcionamento y el ejercicio de la
fi.¡nción(ejemplo:horario del trabajo) que no se presentan como actos
administrativos. La razón para que las medidas en la relación de especial sujeción
no sean actos administrativos se fi.mndamenta, o en la especial sujeción a un
poder de comando o jerárquico, o en la teoría de CHULE de la relación
fundamental y de fUncionamento.
Sin embargo, esta protección asegurada por la teoría de la “sujeción” no
es suficiente. El acto administrativo sigue siendo un concepto central, pero hoy la
protección jurídica no se restringe al caso de que la medida sea un acto admi-
nistrativo definitivo. La teoría de CHULE presta alguna ayuda metodológíca.
Hay algún progreso en la creciente juridización de la relación de especial sujeción,
pero la diferencia entre relación fundamental con protección jurídica y relación
orgánica sin esa protección, contraría la claúsula general de protección jurídica
(art.24.1 CE - derecho a la tutela judicial efectiva. Art.20.1, 268.5 CP. Art.19.4
Grundgesetz ).Mejor que el criterio de C.H.ULE es el siguiente: hay protección
jurisdiccional en caso de ofensa directa a los derechos subjetivos delpersonal.
~ Vid. C.ULE-W.SCHENKE-Rechtsschuiz ¡nr besonderen Gealtverhaltnis-”Schr.der Hochschulc
Speyer”, bd.97. s.77, 83ss.
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Pero este criterio sólo es aplicable si se trata de una auténtica “relación jurídica
especial” de derecho administrativo, y no de la relación de especial sujeción. En ]a
relación especial de sujeción, falta muchas veces la reglamentación legal
desarollada, siendo extensa la discrecionalidad, lo que aumenta la indefensión. Con
la reciente técnica legislativa de definición de criterios generales, por ejemplo en
materia de retribuciones y méritos, disminuye la posibilidad de control de los actos
administrativos. No conviene exagerar mucho esta tendencia, porque podemos
regresar a una especie de indefensión próximo a la teoría de la “sujeción”.Nuestro
punto de vista de la “relación jurídica especial” pretende disminuir la
discrecionalidad y mejorar la tutela judicial.En el presente período de cambios
rápidos, formación continua, control de los resultados» evaluación de los méritos,
flexibilidad de empleo, paro, etc. no conviene disminuir el papel de los tribunales.
Nuestro punto de vista de la “relación jurídica especial” no parte del concepto
tradicional del poder administrativo y del acto administrativo. La protección
contra los actos de la Administración debe ser más amplia.Tasnbién las medidas
internas o de fúncionamento pueden ser controladas por los tribunales. Pueden
existir medidas arbitrarias referidas a la relación de funcionamento o
notoriamente ilegales. Una medida relativa a la relación de Juncionamento
puede violar derechos personales o intereses legítimos, y entonces debe existir
una tutela judicial (Art.24.1 CE. An.20, 268.4 y 5 GP). El concepto de la
“sujeción” ha agotado lasformas defiscalización jurisdiccional. La teoría de la
“relaciónjurídica especial” está abierta a la tarea de procurar nuevas formas de
revisión.
Hemos dicho que la relaciónfi¿ncionarial era una relación especial de
derecho administrativo, y no una relación general de derecho adnzinistraiivo, ni
una relación laboral común. El hecho de ser una relación de” derecho
administrativo” explica que la protección jurídica no tenga que se~ en este
ámbito, exclusivamente la protección jurisdiccional.En muchos paises europeos,
gran parte del contencioso de los tribunales es ocupado por litigios relativos al
personal, siendo el retraso de la justicia muy eonsiderable.La ya judicial
predominante puede ser bastante importante en la relación general Estado-
ciudadanos. En las “relaciones jurídicas especiales “ puede ser interesante la
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organización de autoridades administrativas independientes como en Gran-Bretaña
o de “administrative Tribunals”.La via judicial es un proceso complejo, caro y
lento. Nuestra propuesta consiste en organismos independientes, con procesos
rápidos, informales y con bajos costes, esto es un sistema de resolución
administrativa de los conflictos, pero que no tiene nada a ver con el clásicopoder
jerárquico. El funcionario, que pretenda defender sus derechos, podría ejercitar
este medio directamente, sin necesidad de abogados u otros representantes.
La “relación jurídica especial funcionarial “se adec-ua mejor a un
enjuiciamiento por el orden contencioso-ackninistrativo y conforme a un
procedimiento especial. Este procedimiento debe asegurar un proceso más rápido,
flexible, plazos reducidos y menos formalismos.Pero las especialidades
procedimentales no aseguran sólo el interés del personal, también se destinan a
proteger los intereses públicos.Se trata de una relación de “derecho
administrativo”, y no de derecho privado laboral. La eficiencia de la
Administración necesita de la reducción del número de litigios con sus propios
funcionarios, y de un sistema de resolución rápida de los litigios.Por este motivo
se justifica el procedimiento especial.
2.5 La huelga
Vamos ver ahora si este derecho colectivo está también influido por el
carácter de la “relación especial de derecho administrativo”.En esta relación el
ejercicio de la huelga es perfectamente normal, y denfro del ámbito de los
derechos constitucionales.De modo diverso, en la teoría estatutaria clásica el
ejercicio de la huelga es incomprensible y no se adecua al modelo de la
relación de sujeción especiaL por motivos conocidos por todosEI estatuto
aprobado por ley defiende los intereses generales y la continuidad del servicio
público y no debe sufrir las presiones de la huelga de los funcionarios.
El derecho español ha superado completamente el modelo alemán que
está, en relación a la huelga, muy influido por el concepto de “relación especial
de sujeción”. En Alemania, el fUncionario, en sentido estricto, no es un trabajador
cualquiera, y no puede hacer huelga. Esta prohibición está justificada por los
siguientes motivos:el deber de fidelidad (art.33.4 GO), el carácter público de la
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relación de servicio, la especial cualidad de las tareas, las reglas legales y no
contractuales de la relación, la ausencia de peligro de pérdida del empleo en la
lucha laboral, porque existe el beneficio del empleo vitalicio, etc.
El derecho a la huelga en Portugal y España es un derecho fundamental
(art.28.2 CE.Art.57 CP) y se aplica a la función pública, que está constituida por
trabajadores (art.269.2 CP).Nuestro punto de vista de la “relación jurídico-
administrativa especial”permite defender un régimen específico del ejercicio del
derecho a la huelga de los funcionarios como trabajadores subordinados.No se
incluyen los agentes que no sean trabajadores subordin.ados.EI régimen especifico
se fUndamenta en la cláusula de los “intereses generales” concretizada por la ley
(art.103.1 CE.Art.269.l CP).EI régimen específico intenta garantizar que la
huelga sea sólo utilizada por los funcionarios como último recurso, cuando ya
estén agotadas todas las vías de diálogo, y que no salga de su ámbito normal, no
relacionado con la “participación política”, y sí con los trabajadores y derechos
económicos. El significado del derecho a la huelga es el de ser un instrumento de
negociación colectivaLa aceptación del derecho a la huelga, de los derechos
sindicales y de la negociación colectiva modificarán la concepción clásica de la
“relación de especial sujeción”.EI régimen especifico del ejercicio del derecho de
huelga podría prever, por hipótesis: la prohibición del derecho de huelga a ciertas
categorías del personal(mi]itares, policias, etc.), forma específica del ejercicio del
derecho de huelga para ciertas categonas y servicios, organización específica de
los servicios esenciales, prohibición de algunas modalidades de huelga como las
rotatorias o de celo o reglamento, régimen especifico para la policía, servicios
penitenciarios o de seguridad del Estado, empleos superiores o dirigentes que
colaboran con el gobierno, régimen procedimental y disciplinario específicos, plazo
del preaviso, prohibición de ocupar los centros de trabajo, régimen de pérdida de
remuneración, régimen especial para jueces, necesidad de quórum para declarar la
huelga. La ley debe impedir la posibilidad de presión inmediata o indirecta de los
agentes sobre la “fUnción” y sobre la definición exterior al modelo democrático de
las tareas administrativas. La teoria de la “sujeción” se adecua a la idea de la
continuidad de los servicios públicos. Hoy la exigencia es menor, y consiste en el
flincionamento regular de los servicios esenciales. Ser funcionario público no
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significa necesauianiente realizar un servicio esencialCon esta exigencia menor, y
el hecho de que los servicios esenciales pueden también ser ejercidos por
paniculares, se retiraron los argumentos a la teoría de la “sujeción “.
Elcarácter de “relación jurídico-administrativa especial” de lafunción
pública tiene las siguientes consecuencias:
a) Es contrario al Estado de derecho democrático un régimen que
posicione la actividad estatal baio presiones desproporcionadas procedentes de la
huelga de los tbncionario& que constituyen un grupo priveligiado.Ante una
huelga “económica”, la administración no es una autoridad con supremacía
especial. Es parte de una relación de servicio, y no se debe evaluar sólo la relación
orgánica. Como se trata de una relación de derecho administrativo será ilegal la
huelga de los fUncionarios que ponga en peligro a la organización política del
Estado, las instituciones políticas democráticas y los derechos fUndamentales. No
es lícita la huelga de los funcionarios que directa o indirectamente intenten la
subversión general del sistema político-constitucional, o la coacción material sobre
órganos de soberanía.Si el Estado fUera una empresa privada, este límite no
existiría.
b) De distinto modo que la teoría de la “suieción “. los limites a la
huelga se interpretan restrictivamente, y no se refieren a cualquier servicio público
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solamente a los esencialesPara la mayoría de los agentes no se justifican
limitaciones mayores del ejercicio que en el sector privado, según el criterio de
la importancia para los intereses generales de los servicios prestados. Pero
conviene no olvidar que algunas huelgas muy prolongadas en el sector público
derivan de la certeza que tiene el personal de que el empresario público no
“quiebra”.
c) Si la ponderación jurídica de los bienes concluye que los intereses
públicos son más importantes o esenciales, eso no implica necesariamente la
ilicitud de la huelga. En la teoría de la “sujeción”, el conflicto está solucionado de
antemano: hay siempre preferencia del interés general sobre los intereses de los
huelguistas.
d) Al contrario de la teoría de la “sujeción”, la reglamentación
administrativa del ejercicio de huelga no se fi.rnda en “preceptos administrativos”
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Conforme al Estado de derecho y al principio democrático competen al legislador
las decisiones esenciales, sobre todo las referidas a los derechos fUndamentales.
e) Es conveniente la publicación de normas que regulen la huelga de
los fUncionarios, con algunas disposiciones especificas. Parece conveniente la
negociación previa, la mediación, el recurso al arbitraje, ¡a investigación de la
situación concreta por personas independientes, etc.Estas medidas específicas no
pueden ser desproporcionadas, para no regresar al sistema criticado en la Tesis de
la teoría de la “sujeción”. Ejemplo: la facultad atribuida al Gobierno para imponer
el comienzo del trabajo en caso de huelgas de duración muy prolongada, o la
equivalencia entre servicios públicos y servicios esenciales.
2.6.La negociación colectiva.
La negociación colectiva(acuerdos y pactos) es incomprensible para
la teoría de la “sujeción “y estatutaria Nuestro punto de vista de la “relación
jurídico-administrativa especial “ permite, por un lado, integrar los derechos
colectivos constitucionales en la función pública, y sustituir la lógica autoritaria por
la lógica de la reciprocidad.La tesis estatutaria clásica no se adecua a la nueva
realidad política y sociológica de la fUnción pública. Por otro lado, se refiere la
importancia del principio de legalidad en la determinacion de las materias que han
de ser objeto de negociación, y de las que quedan excluidas de la negociación. Los
derechos de huelga, sindicación y negociación colectiva significan tensiones
importantes sobre la teoría estatutaria, y justifican el que suija una forma
organizatoria diferente.
Interpretando de una forma “pesimista” la negociación colectiva, ésta
seria una limitación del esquema anterior, de la autonomia colectiva informal y de
la acción sindical, por medios formales y restrictivos de la participación de los
sindicatos. No coincidimos con esta interpretación “pesimista” sino que pensamos
que la negociación colectiva tiene ventajas recíprocas y equilibradas para e>
Estado y los sindicatosParece conveniente un régimen que supere el régimen
unilateral tradicional, pero no es necesario que sea idéntico en todos los aspectos
al régimen contractual laboral. Estamos hablando del personal fUncionarial,
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porque al personal de la Administración en régimen laboral se debe aplicar el
mismo régimen del personal laboral en general.
Nuestro punto de vista de la relación especial de derecho
administrativo se adecua bien a la Tesis del Tribunal Constitucional de la
Sentencia de 27 de julio de 1982, en la que se afirma que “del derecho de
sindicación de los funcionarios públicos no deriva, como consecuencia necesaria,
la negociación colectiva, y menos todavía con efectos vinculantes “No hay
necesidad lógica de los derechos de sindicación, huelga y negociación colectiva
estarán indisolublemente unidos.La ley puede optar por diferentes modelos de
participación. El hecho de haber desaparecido la supremacia especial de la
administración, no significa el abandono del carácter de “relación especial de
derecho administrativo “. En el derecho laboral, coincidimos en que existe la
necesidad lógica entre huelga, sindicación y negociación colectiva. Los “intereses
generales” del art.103.l CE quiebran esa necesidad lógica en la fUnción
pública.Hay autonomía histórica y sociológica entre la sindicación, huelga y
negociación colectiva. Continúan existiendo huelgas importantes en países sin
negociación colectiva.La huelga debe ser el último recurso que deben utilizar los
sindicatos cuando todos los demás se han frustrado. No ha de conflindirse la
huelga con la negociación colectiva, que es un medio normal de negociación, en el
que la Administración debe aceptar la méjora de las condiciones de trabajo a
cambio de una mejor productividad del personal.
No se apoya la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de julio de
1982 cuando dice que “ en la actualidad la negociación colectiva de las
condiciones de trabajo del personal vinculado a cualquiera de las Administraciones
Pública sólo es posible legalmente cuando se trate de personal sometido al
Derecho Laboral, pero no en cambio al personal vinculado al Derecho
Administrativo “La distinción para nosotros no debe estar en la base del vinculo
jurídico, sino en la base de las “tareas públicas”. Después de que la Constitución
del Estado de derecho democrático haya apartado el concepto de “sujeción
especial”, es posible la negociación colectiva, y esta no pejudica, por el contrario
aumenta, el eficiente cumplimiento de las” tareas públicas”. Tampoco se apoya el
peijuicio de la potestad organizatoria de la Administración que debe ser cada vez
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más eficienteLa Ley 9/1987, art.32 reserva a la negociación colectiva la
clasificación de los puestos de trabajo.Pero pensamos que la relación de puestos de
trabajo debe competir a la potestad organizatoria de la Administración que se
encuentrabajo la dirección del Gobierno que posee la legitimidad democrática.
Recapitulando, podemos avanzar las siguientes influencias del
concepto de “relación especial de derecho administrativo “funcionarial sobre
la negociacióncolectiva:
a) La negociación colectiva es posible, y no contraria a la unidad del
sistema, además representa el ejercicio normaldel derecho colectivo.
La “pureza” de los principios del empleo público no impiden un contrato
Gobierno-sindicatos sobre remuneraciones, por ejemplo. La CE y la CP han
superado el concepto de “sujeción’‘Es posible la existencia de auténticos
contratos colectivos en la función pública, si fueran en aspectos concretos y
legalmente determinados (ejemplos: remuneraciones, seguridad social,
productividad), pero con las peculiaridades impuestas por los intereses
genera]es(art. 103.1 CE).
b) El ámbito de la negociación colectiva es mayor que elpermitidopor
el modelo estatutario.
A la teoría estatutaria se adecuaba, en principio, sólo la idea de
“participación”. Nuestro punto de vista privilegia la idea del acuerdo, sea en el plan
individual, sea en el plan colectivo, incluyéndose en la “lógica “del sistema el
derecho de negociación y la posibilidad de convenios en la función pública.
c) El sistema estatutario continua siendo utilizado en la tesis, pero tiene
menor extensión.
El régimen jurídico básico y esencial continua siendo estatutario, esto
es, definido por ley. No se puede olvidar el art.103.3 CE (165.t. CP). El empleo
laboral también continúa siendo, en buena medida, estatutario y de derecho
“necesario”. Fuera de de la reserva de ley o del régimen legal básico hay
espacio para la negociación colectiva. La negociación depende de la reserva de
ley, de la claúsula de los intereses generales, del presupuesto del Estado, y de la
intervención del Parlamento o del Gobierno. La Ley 30/1984, art.3.2.b) atribuye la
competencia al Gobierno para definir las instrucciones para los representantes
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de la Administración del Estado en el momento de negociar con los sindicatos de
funcionarios. No se puede reformar el estatuto de los funcionarios mediante la
negociación colectiva contra la reserva de ley. La negociación sólo puede hacer
propuestas de modificación del estatuto.
d) La negociación colectiva en la función pública tiene peculiaridades.
No hay necesidad lógica de que la negociación colectiva en el ámbito
laboral y en el ámbito de la fUnción pública tengan las mismas características.Por
ejemplo: en las materias reservadas a la ley hay más participación que negociación,
previsión en el Presupuesto General del Estado del incremento de retribuciones,
intervención formal del Gobierno para ratificación o del Parlamento.
2.7. Lafidelidad constitucional.
Esta cuestión no está superada históricamente. Tiene más importancia
en España que en Portugal, a causa de los problemas políticos graves
relacionados con las autonomías. El acatamiento de la Constitución es una
condición para ser funcionario público y un deber genérico (art.36 y 76 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado). La omisión del deber de fidelidad a la
Constitución en el ejercicio de fUnciones es una falta muy grave (Ley 30/1984,
art.3 1 y art.6 del Reglamento de Regimen Disciplinario.La fUnción pública debe
proteger el orden democrático-constitucional. No son licitas las manifestaciones
de funcionarios contra la forma política del Estado o los órganos constitucionales.
En la Sentencia 8 1/1983 del Tribunal Constitucional se afirma que la actividad
sindical no puede combatir la organización jerárquica del servicio. El vinculo de
sujeción especial, según la Sentencia del Tribunal Constitucional 101/1983, de 18
de noviembre firndamenta que el ejercicio de ftrnciones sea precedido de una
declaración fonnal de acatamiento de la Constitución.
Existen tres modelos para impedir el acceso de extremistas a la función
pública. El alemán, que permite un procedimiento especial con una prueba
incidental para averiguar si la organización a la que pertenece el concurrente
persigue objetivos inconstitucionales.EI modelo italiano prevé un requisito
objetivo de “buena conduta” que concede un amplio poder discrecional a la
Administración. El tercer sistema que es, por ejemplo, el portugués, sólo prevé
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los limites, en general, válidos para todos los ciudadanos contenidos en el Código
Penal, esto es, en este punto no hay un derecho especial para la función pública, ni
unas vinculaciones más estrechas para los agentes públicos que los del derecho
general.
El sentido clásico del deber de fidelidad estaba fundado en el vinculo
de relación de sujeción especial.Este deber de fidelidad era diferente para los
funcionarios en relación a los ciudadanos en general, y mucho más intenso, siendo
las sanciones a su incumplimiento mucho más graves.La fidelidad, en éste sentido
clásico, tiene un sentido político e ideológico restrictivo, esto es, de apoyo activo
a la política del Gobierno.La fidelidad cualificaba a los funcionarios dentro y
fuera de las funciones.
Las consecuencias de la adopción de la “relación especial de derecho
administrativo funcionaria)”para este punto son las siguientes:
a) El deber de fidelidad no se flindamenta en cualquier vinculo de
suieción especial, y sí en la noción de “contrato”.Debe haber un elemento de
voluntad o un acuerdo que justiflque el deber de fidelidad especifico del
funcionario, en relación a los ciudadanos en general.En el derecho laboral también
existe el deber de fidelidad al empleador.
b) El deber de fidelidad especifico de los funcionarios sólo se iustifica en
el ejercicio de funciones. Fuera del ejercicio de funciones se aplica el genérico
deber de fidelidad o acatamiento de la Constitución de los ciudadanos en general.
e) El deber de fidelidad no tiene un sentido político-ideológico
restrictivo. Los agentes, en su papel de funcionarios no pueden “sabotear”, o ser
un inipedimiento para la ejecución de la acción del gobierno a causa del deber de
obediencia. La fidelidad es el deber negativo de no practicar actos perjudiciales
para la Administración, para no utilizar el empleo con fines personales, y el deber
positivo de colaborar activamente en el cumplimiento de las tareas públicas. Sólo
en este sentido e> deber de fidelidad es especifico en relación al deber genérico de
todos los ciudadanos de acatamiento de la Constitución.En el ejercicio del cargo,
el agente debe cumplir la politica del gobierno en materia administrativa según el
deber de lealtad, no distinto, como juzgaba la teoría de la “sujeción”, pero más
intenso que el de los ciudadanos en generalAdemás del deber cívico general, los
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agentes sólo se sujetan al cumplimiento estricto y leal de las tareas del servicio. En
este aspecto, nuestro punto de vista está más próximo al modelo italiano que al
alemán.
2.8. El deber de conduta reíativo a situaciones externas a la función
pública.
El Reglamento de Régimen Disciplinario, art. 7.1 .n) prevé como falta
grave el “atentado grave a la dignidad de los fUncionarios o de la
Administración”.Este deber puede crecer en importancia en el futuro a causa de
que aparecerán formas nuevas de actividad, como el teletrabajo y el trabajo a
domicilio.
La concepciónprimitiva era especialmente restrictiva en cuanto a los
derechos del funcionario.Este era considerado “representante “del Estado y de
su poder.EI fUncionario debía ser considerado siempre en funciones. Igualmente
hoy, en Portugal, para justificar que los polícias transporten amias a su domicilio,
se dice que el policía está las 24 horas del día de servicio.EI fUndamento de esta
restricción, aplicable en general a todos los agentes, era el vinculo de la relación
de especial sujeción. Los deberes relativos a situaciones externas eran
relativamente amplios (ejemplo:hace algunas decenas de años, ciertos agentes
como los diplomáticos necesitaban autorización para contraer matrimonio).
Vamos a ver la influencia, en este punto, de la “relación especial de
derecho administrativo sobre tres aspectos. Primero, el ámbito posible de
restricciones es menor. Segundo, el fundamento de las restricciones es diferente.
Tercero, es necesario hacer diferenciaciones.
a) El ámbito de restricciones es menor
.
El funcionario no es considerado siempre en funciones. Sólo existe falta
en la conducta privada (exterior al servicio) si hay relevancia inmediata para el
ejercio del cargo.
b) El fundamento de las restricciones es diferente
No se apoya más el fundamento de la “relación de especial
sujeción”.Ahora el criterio dominante es el cumplimiento de las “tareas
públicas”.La consideración, la confianza y el prestigio del funcionario son deberes
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del servicio sólo en la estricta condición de ser necesarios para el cumplimiento
de las tareas públicas. Sólo interesan las infracciones que peijudican la
consideración y el prestigio de la función pública.El fundamento ahora no es más
“ético”. El criterio más relevante es si la infracción del deber de conduta externa
peiludica significativamente el cumplimiento de las “tareas públicas”.Estas no
pueden ser desempeñadas sin prestigio y confianza del público en los funcionarios.
c) Es necesario hacer más diferenciaciones que las previstas por la
teoría de la “relación de especia] suieción”
.
Conviene distinguir entre:
- conduta en fUnciones o fuera del ejercicio de funciones.
- la naturaleza del servicio y de las tareas públicas confiadas al agente.
Por ejemplo, la magistratura y el profesorado exigen cierto rigor en
la vida privada.
- la categoría del fi¡ncionario.Ejemplo: el dirigente debe servir de ejem-
plo a sus subordinados.
- la vida íntima no es relevante. Sólo cuentan los elementos de la vida
particular que ganan publicidad, producen desprestigio público y
dañan al servicio directamente. Hay reserva de intimidad de la vida
privada y familiar.Ciertas actividades ejercidas fuera del horario del tra
bajo, relacionadas con droga, juego de azar, etc.pueden ser relevantes
en el ámbito profesional.
2.9. Los derechos subjetivos del agente en el ámbito de la organización
administrativa.
El punto de vista de la” relación de especial sujeción “es el siguiente: en
la función pública, como cumplimiento de las tareas estatales, no hay, en general,
garantia de los derechos frndamentales.Tampoco se admiten derechos subjetivos
en la organización administrativa. Vamos a ver que las cosas no son tan sencillas.
a) La influencia de la “relación de especial suieción” sobre la concepción
de los derechos subjetivos
Los derechos subjetivos no podían obtener reconocimiento bajo el
concepto de relación de especial sujeción, o sólo obtenían un reconocimiento
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escaso. La teoría estatutaria admitía sin limites la modificación del régimen
jurídico fiincionarial por el legislador.La situación de “sujeción” delpersonal no
era propicia para el reconocimiento de derechos fundamentales o derechos
subjetivos. Como el ámbito interno o fUncional no era jurídico, no se podían
reconocer derechos subjetivos en el ámbito organizatorio.Así, DUGUIT y JÉZE
clasificaron las situaciones jurídicas en objetivas y subjetivas. Las primeras eran
situaciones generales, impersonales, libres y unilateralmente modificables por ley,
no creadoras de derechos subjetivos, y sólo de simples facultades. Los fUncionarios
que entraban en el servicio público se sujetaban a que su situación cambiase
según el interés público. El funcionrio sólo podía exigir el respeto de su estatuto
si este no fuera modificado por ley o reglamento.
b) El fundamento de los derechos subjetivos para la teoría de la
“relación especial de derecho administrativo”
.
Para esta teoría, los derechos subjetivos resultantes del “status” de
elemento de la organización se fundamentan en la relación de empleo, que de
distinto modo que la relación de especial sujeción, tienen una base contratual.No
se trata sólo del deber de prestación de servicios, el funcionario tiene también un
derecho subjetivo al ejercicio de funciones en las condiciones que señalen las
leyes (art.23.2 CE - derecho a acceder en condiciones de igualdad. Art.47.2 CP).
c) La influencia de la “relación especial de derecho administrativo”sobre
la cuestión de los derechos subjetivos
Para nosotros, el ámbito organizatorio interno es jurídico. El derecho
organizatorio es tan jurídico como el ámbito externo, por eso se crean las
condiciones para el reconocimiento de los derechos subjetivos. Estos tienen una
presencia más amplia y efectiva que en la teoría de la “sujeción”. Los derechos
fundamentales de los ciudadanos en general son aplicables a la relación
flincionarial, lo que explica el surgimiento de algunos derechos subjetivos, como
consecuencia directa o indirecta de aquellos derechos fundamentales.
d) El ré2imen de los derechos subjetivos
En las competencias organizatorias y poderes orgánicos, es más
importante el deber de acción que la libertad protegida. No se realizan
inmediatamente intereses personales, y si el interés de la unidad organizatoria
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definido por el órgano dirigente. En las competencias organizatorias es importante
la obligación, y no se puede permitir que exista el peligro de disolución de las
unidades organizatonas estatales en una poliarquía política de índole
neocorporativa.
Sin duda, estos puntos de vista tienen su razón de ser. Lo que decimos
es que la doctrina de la persona del Estado hermética, internamente no
influenciada por el derecho, y el carácter totalmente objetivo de las competencias
orgánicas, no es un medio necesario para asegurar la unidad de la organización
estatal. Pueden existir derechos subjetivos sin acción jurisdiccional, ni ejecución. Al
concepto de derecho subjetivo no le interesa tanto la especie de sanción como la
cualidad del sujeto. Los derechos subjetivos del agente administrativo en la esfera
funcional son de una especie d<ferente a la de los derechos de retribución, de
vacaciones, etc. pero pueden ser derechos subjetivos si implican la referencia a
la personalidad del agente. En el derecho organizatorio se puede admitir la
posibilidad de derechos subjetivos de intensidad y vinculación variables. Los
derechos subjetivos pueden tener vigencia en el interior de la organización estatal
(ejemplo:derechos fUndamentales de la comunicación), pero de forma
proporcional y sin peijuicio de la capacidad funcional de la Administracion.
Los derechos subjetivos del agente público en el ámbito de la
organización administrativa tienden a estar más desarollados que en el ámbito
laboral privado, donde se aplica el principio de la libertad de empresa con gran
autonomia. En el sector administrativo, hay mayor necesidad de transparencia y
mayor vinculación al principio de legalidad que en el sector laboral, lo que da
mayor posibilidad de acogimiento a los derechos subjetivos.
e) Ejemplos de derechos subjetivos en el ámbito organizatorio
.
Los funcionarios gozan del derecho de petición individual y colectiva.
Pero, en la teoría de la “sujeción” era necesario cumplir la vía jerárquicaLa CE,
art.29. 1 y la CP art.52 no exigen el cumplimiento previo de la vía jerárquica para
presentar la petición.
La teoría estatutaria y de la “sujeción” tienen grandes dificultades
para admitir el papel de los derechos adquiridos, porque admitir estos derechos
es contrario a su propia lógica unilateral y estatutaria. La “relación especial de
464
derecho administrativo fúncionarial” no tiene problemas en admitir los derechos
adquiridos porque su ongen es contractual. El poder de la Administración de
organizar los puestos de trabajo, los servicios y las carreras es discrecional, pero
se deben respetarlos derechos adquiridos.
El derecho a vacaciones, en el primer período de la teoría de la
“sujeción”, era una facultad discrecional, y no un derecho del fUncionario.Se dio a
causa del Derecho del Trabajo por el que se sobrepasó este punto de vista
discrecional para admitirse un derecho subjetivo, aunque pendiente de
autonzación previa.
La libertad profesional del “status” general del ciudadano influencia los
papeles profesionales internos, en la organización, referidos a aspectos de la
personalidad. La libertad profesional del funcionario es uno de los puntos de
vista jurídico-constitucionales relevantes para la organización de los órganos
administrativos.P ero no se pueden perjudicar los otros puntos de vista que también
son relevantes y que están relacionados con el servicio de los intereses generales.
Otros ejemplos de derechos subjetivos son los siguientes: derechos de
representación del personal, Mesa de Retribuciones y Empleo, Comisión Paritaria
de Formación, Comisión Paritaria de Salud Laboral, derecho a solicitar la
evaluación de los superiores en el desempeño de sus funciones, derecho de
expresar la opinión en materias de servicio, derecho de “respetuosa
representación”, derechos de las comisiones obreras, negociación de los Planes de
Empleo, etc. con los Sindicatos, derecho de desobediencia a ciertas órdenes o
instrucciones, derecho de ejercer funciones en condiciones de higiene y seguridad,
derecho al cargo, derecho a la carrera y a la promoción, derecho a ejercer
funciones de forma adecuada a su carrera y formación, derecho individual a la
ocupación o trabajo efectivos, derecho a la clasificación regular de su desempeño
para efectos de promoción, etc.
2.10. El deber de obediencia.
Este deber se contiene en el art.79 de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado.Vd.art.271 .3 CP. Si la orden no cumple de forma manifesta y ostensible
la legalidad vigente, puede producirse la desobediencia del frmncionano.
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En cuanto para la teoría de la “sujeción”, lo primario es el deber de
obediencia, el punto de vista de la Tesis defiende la importancia del deber de
colaboración (art.76 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado ) y de
participaciónNo nos interesa tanto la unidad administrativa abstracta, como el
cumplimiento de las tareas y la eficiencia.
a) La influencia de la relación de especial suieción sobre el deber de
obediencia
.
El concepto de “sujeción”, al contrario del punto de vista defendido en
la Tesis, no sitúa el deber de obediencia completamente bajo la Constitución y la
ley.EI derecho objetivo-externo no se aplicaba inmediatamente a la relación jurídica
del titular del órgano. Aquí valia un derecho interno especiflco.La conformidad al
derecho de una orden o instrucción del titular del órgano debia adecuarse sólo a
ese derecho interno. La sencilla incompatibilidad con el derecho externo no
producía invalidez. La obediencia debida era un pretexto para el fUncionario que
practica actos ilicitos o criminales para huir de su responsabilidad. Esto fue
utilizado una vez mas a propósito de la guerra civil en Yugoslavia!
b) El fundamento del deber de obediencia
Elfundamento de la obediencia no es la “sujeción “.La obediencia no
existe como derecho “interno” fuera del principio de la legalidad en general, y no
puede violar los derechos fUndamentales. Arts.l.l, 9.1, 103,1, 2, 3 CE. Art.1S.1,
266.2 CP.
c) La influencia de la “relación especial de derecho administrativo
funcionarial” sobre el deber de obediencia
El funcionario, más que los ciudadanos en general, tiene un deber de
defensa de la legalidad.No se trata de un sencillo interés de hecho a la legalidad de
la actividad administrativa como el ciudadano común. El deber de obediencia no
puede ser totalmente dominado por el principio jerárquico corno pretendía la
teoría de la “su,Íeción ‘1 Si la ilegalidad es grave, visible o manifesta el
funcionario no debe obedecer, pero debe dar conocimiento a sus superiores. La
interpretación de los superiores no tiene por que prevalecer siempre sobre los
subordinados. En el caso de ilegalidad manifesta, el superior que insiste en
praticar el acto, debe hacerlo el mismo, y no implicar a sus subordinados en la
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práctica de actos ostensiblemente ilegales o criminales. Tampoco hay obediencia
para actos que impliquen la práctica de un crimen, sean nulos, inmorales, o
contrarios a los principios generales del derecho internacional común.
2.11. Elderecho disciplinario.
Vamos a ver, por último, la influencia que tiene nuestro punto de vista
sobre el derecho disciplinario.
a) El derecho disciplinario tiende a nerder importancia
.
Esta pérdida de importancia no es grave.”La propia existencia de un
auténtico Derecho Disciplinario es algo discutible., tuve ya ocasión de recordar
como en la Edad Media el Derecho Disciplinario estaba cuestionado por la
operatividad de la cláusula de beneficium “. ~ Sin embargo, en este momento no
se prevé la sustitución del Derecho Disciplinario por otro instrumento
organizatorio cualquieraLo más importante parece estar en perfeccionar el
funcionamento del actual Derecho DisciplinarioTal como en el derecho laboral, el
derecho disciplinario es la contrapartida a la relación de empleo duradera. En la
función pública, el derecho disciplinario aparece como contrapartida a la
inmovibilidad y al carácter vitalicio de la relación funcionarial. En la Tesis, hemos
defendido una relación más contractualizada y temporal. Entonces, los medios
para poner fin al contrato, relacionados con causas típicas objetivas pueden ser
instrumentos suficientes, con la ventaja de no existir el carácter, de algun modo,
siempre “represivo o intimidatorio” que tiene la medida disciplinaria.
b) La influencia de la relación de especial suieción sobre el derecho
disciplinano
La relación de especial sujeción coloca al funcionario en una posición
jurídica distinta a la del resto de los ciudadanosEn Portugal, el procedimiento
disciplinario público está más desarollado que el laboral, y prevé mayores
garantías de protecciónjurídica del funcionario. La relación de especia] sujeción
permite distinguir la potestad disciplinaria de la potestad sancionadora en general.
3~Vi&Prologo dc ALEJANDRO NIETO. p.ll al libro dc 3.M.TRAYTER JIMENEZ-Manual
cit.
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Los valores fundamentales que se intenta proteger aquí son la autoridad y el
poder jerárquico de los superiores así como el prestigio de la institución. Por el
contrario, desde nuestro punto de vista, lo más importante es saber si la
infracción peijudica el buen funcionamiento del servicio y el eficiente cumplimiento
de las tareas públicas que la Constitución ha confiado a la función pública
(art.103.3 CE).
La relación de especial sujeción justifica la aplicación atenuada del
principio de legalidad y de los principios del derecho administrativo sancionador
en general. Las sanciones disciplinarias pueden coexistir con las penales y no se
aplica el principio non bis in idem. La calificación de las faltas en leves y graves es
establecida reglamentariamente y puede ser modificada por la AdministraciónLas
claúsulas indeterminadas son numerosas.
No aceptamos en la Tesis que se puedan aplicar medidas disciplinarias
sin fundamento legal. Las dificultades aparecen en cuanto a la extensión de la
necesaria determinación legalLa enunciación de los deberes continua utilizando un
cierto número de conceptos indeterminados. La ley debe ser lo más determinada
posible, de modo que se pueda averiguar si la conducta del órgano o agente es
confonne a la ley.Las medidas disciplinarias para ser constitucionales deben ser
determinadas y especificar los hechos produtores de responsabilidad. Se aplica el
principio “nuUa poena sine lege” y no se admite la sencilla remisión para la
costumbre o la ¿tica profesional.
c) La crisis del derecho disciplinario fundado en la” relación de especial
suieción”
.
Se puede hablar de una crisis profunda del derecho disciplinario
fundado en el principio jerárquico-autoritario y de sujeción. Se trata de un derecho
interno específico, que funciona hacia dentro de la organización administrativa, y
que pude prever sanciones independientemente de la comisión de resultados
concretos. No vemos el derecho disciplinario como un ámbito interno separado de
la sociedad, y si como ámbito de derecho externo. Los funcionarios públicos
trabajan para la sociedad, y no para los superiores. Algunas faltas disciplinarias
producen efectos inmediatamente hacia los ciudadanos (ejemplo: falta de
corrección en la atención al público, negligencia a dar informaciones al público).
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El funcionario responde ante los superiores jerárquicos, pero también es
responsable ante los ciudadanos que son los sujetos y destinatarios de la actividad
del Estado democrático.No se puede incluir el derecho disciplinario en el ámbito
interno, y el derecho penal en el ámbito externo como pretendía la teoría de la
“sujeción”, porque también el derecho disciplinario es un derecho externo.El
derecho disciplinario anclado en el principio jerárquico ha pasado un poco de
moda a causa del principio democrático. El derecho disciplinario debe
aproximarse al social, en la cuestión del grado de cumplimiento de las tareas
públicas, en el deber de atención, diligencia e información delpñblicotEl buen
funcionamnento de la organización administrativa pública es un bien que interesa a
toda la sociedad (ejemplo: el buen ifincionamento de la policia o de los hospitales
públicos interesa más a los ciudadanos que al propio Estado).
El principio jerárquico que es el fundamento del derecho disciplinario
también está en continua revisión y críticaEntonces, el derecho disciplinario pasa
también a ser criticadoLa distribución de competencias es tarea de ley, y se
juridicizaEl modelo jerárquico no explica la relación de la administración estatal
con los entes territoriales, y las relaciones interorgánicas en cuanto a los órganos
de asesoramiento, independientes o técnicos.La Ley 30 /1984, de 2 de agosto ha
quebrado la estructura jerárquica con la eliminación de grados y categorías.La
crítica más certera al entendimiento riguroso de la jerarquia es la siguiente:”.. en
organizaciones estrictamente supervisadas, en las que los jefes dan a sus empleados
instrucciones precisas y ejercen un fuerte control, por lo general la producción es
inferior a la de aquellas otras en las que los empleados tienen mayor libertad de
trabajar a su manera.” 400 Existiendo numerosas faltas disciplinarias, sin
embargo, la potestad disciplinaria de los superiores es escasamente utilizada. La
explicación es que los dirigentes sufren presiones de los políticos, de las
asosíaciones sindicales, de los medios de comunicación social, de las relaciones
personales con sus subordinados, y toman precauciones para no crear enemigos.
No es importante comenzar la reforma funcionarial por la reforma del
derecho disciplinario, porque este derecho es poco utilizado en la práctica.
Vid AlEJANDRO NIETO -La Burocracia cit. p.532ss.
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d) La influencia de la “relación especial de derecho administrativo
sobre el derecho disciplinario
.
Hay dos o tres puntos en los que esta influencia es mayor El derecho
frmncionarial es predominantemente una relación especial de derecho
administrativo. La primero consecuencia lógica de esta afirmación es que el
derecho disciplinario no procede inmediatamente del derecho penal, y tiene
objetivos y desarollo lógico propios.Sobre la relación derecho disciplinario-
derecho penal, apoyamos el punto de vista administrativista. Pero, en el sentido
opuesto a O.MAYER que defendía el criterio de la “relación de especial
sujeción”.EI derecho disciplinario no está subordinado al derecho penal. “El jus
puniendi del Estado está regido por el derecho público estatal y no por el derecho
penal”t’
Otra consecuencia es la de no apoyar la doctrina que defiende el
intento de jurisdiccionalizar la función discíplinaria.Esta fUnción., siendo una
relación administrativa necesita de la potestad discrecional. En este momento, de
gran presión social, paro, etc. no vamos a “quebrar” más el principio jerárquico y
sustituir la competencia discrecional por la competencia de los jueces, que
tampoco es una competencia inmediatamente democrática.No siendo una relación
penal, la sanción debe ser aplicada por las propias autoridades administrativas en
primera línea, y no por los jueces.
Como es una relación de derecho administrativo, en la que cuentan
mucho los intereses generales, los terceros no llenen un derecho subjetivo a
iniciar un procedimiento contra el funcionario. Recibida la denuncia, el órgano
competente tiene competencia para decidir si hay o no lugar al inicio del
procedimiento disciplinario. Como no es una relación de sujeción, la incoacción no
es un acto discrecional del órgano administrativo, pero esto puede no considerar
las denuncias sin fUndamento o carentes de pruebaEstamos de acuerdo en que la
incoacción no es un acto discrecional del órgano administrativo. Si hay indicios
suficientes de actos ilegales, debe darse siempre iniciación del procedimiento.
Es la ley la que atribuye potestad sancionadora a la Administración.
Vid. ALEJANDRO NIETO-Derecho Administrativo Sancionador cit.p. 136.
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e) Nuestra propuesta sobre el fundamento del derecho disciplinario
.
Nuestro punto de vista no considera como fundamento del derecho
disciplinario la jerarquía y la relación de especial sujeción Se considera que lo
más adecuado al Estado de Derecho democrático es la base contractual. El
funcionario que ingresa al servicio se vincula al cumplimiento de ciertos deberes.
Pero no es suficiente para haber infracción disciplinaria la violación formal de esos
deberes. Es tambien necesaria la violación de determinados bienes jurídicos como
el funcionamento de la organización administrativa y el eficiente cumplimiento de
las ta-reas públicas obligatorias.La idea de R.ALESSI parece correctat2 El
derecho disciplinario es una relación jurídica auxiliar de la relación principal
que se destina a asegurar el cumplimiento de la relación principal Esta es
esencialmente el cumplimiento obligatorio de las tareas públicas administrativas.
No se trata de un contrato civil como en LABAND, smo de un contrato
administrativo que también proteje los intereses generales.Los deberes y las
sanciones pueden ser firmadas en la negociación colectiva, al menos en lo que
respecta al buen funcionamento y productividad.Sin embargo, el régimen jurídico
esencial del derecho disciplinario y del derecho sancionador en general debe
permanecer estatutario y estar contenido en la ley. Lo esencial del régimen
jurídico laboral debe ser contenido en leyes, quedando su desarollo y
concretización para la negociación colectiva.
Toda organización necesita de una cierta disciplina interna que asegure
el buen flincionamento y la capacidad de asegurar prestacionesEl derecho
disciplinario tiene un carácter de compensación. Como los principios de legalidad,
igualdad y seguridad jurídica quitan a la Administración un poco de eficiencia en
comparación con el sector privado, se toma necesario también un derecho
compensatorio y susceptible de proteger y aumentar la eficiencia de la
Administración que es el derecho disciplinario. No hay una diferencia cualitativa o
cuantitativa entre el derecho disciplinario y el derecho penal, porque son cosas
diferentes. El derecho disciplinario se coloca dentro del derecho administrativo
sancionador. El derecho disciplinario persigue diferentes objetivos dentro del
derecho administrativo sancionadorLos objetivos son diferentes de los del
402 Vid.Principi di DirittoAmministrativo. Milano, 1978. 1. p.281ss. 287ss0
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derecho penal.Los objetivos del derecho disciplinario son el buen
/i¿ncionamiento de la organización administrativa, la correción más que la
represión, y el cumplimiento obligatorio de las tareas públicas.
1) Nuestra prouuesta sobre los objetivos del derecho disciplinario
.
Hasta ahora, el derecho disciplinario aparece anclado en la idea de
proteger la supremacía especial y la autoridad de la administración. Estos
aspectos en la práctica están desactualizados, y los superiores jerárquicos sufren
grandes presiones de los sindicatos y del personal para no hacer uso de sus
poderes. La administración tan desarollada que tenemos, y en un periodo de gran
crisis económica, necesita cambiar el sentido del derecho sancionador para los
aspectos del ‘buen ñrncionamiento”.Lo más importante no es orientar el sentido
del derecho sancionador a la persona del Estado y del empleados y al aspecto
ordenador de la organización administrativa, y si organizar un modelo orientado
al cumplimiento de las “tareas públicas 1 a los resultados y a la eficiencia La
defensa de los “intereses generales “del art.103.lCE está en el cumplimiento eficaz
y con diligencia de las tareas públicasEs más importante ser diligente en el
servicio, cosa que muchos no son, comenzando por los superiores, que tener
respeto a los superiores o a los compañeros, cosa que casi todos cumplen con
rigor. Igual que con la ejecución forzosa de los actos administrativos, conviene
que la Administración pueda aplicar medidas administrativas sancionadoras en
general, y también a su propio personal La eficiencia de la organización
administrativa no debe ser confiada en términos inmediatos en manos de los
jueces, cuya tarea es decidir los litigios con justicia, y no administrar con
eficiencia. Por otro lado, también se podría preguntar a quién se confiaria la
potestad disciplinaria a ejercer sobre los jueces y sobre el personal de los
tribunales?
g) Nuestra propuesta sobre el régimen lurídico del derecho disciplinario
El derecho disciplinario debe ser un sistema dinámico y flexible, Los
esquemas rigidos casi penales no son adecuados.
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Es necesaria la red<finición y caftficación de lasfaltas más orientada
al buen funcionamiento y a la eficiencia, al respeto de los ciudadanos, que al
respetoformal de los superioresy de las instituciones.
Es conveniente las disminución de la potestad discrecional, pero no su
desaparición, para que no exista el peligro de represalias o perelación de especial
sujecióncuciones de carácter politico, etc.
El derecho sancionador orientado al cumplimiento de las tareas públicas
debe permitir la individualización de los incumplimientos.Por ejemplo, la omisión
del deber de diligencia no tiene las mismas consecuencias si ocurre en un servicio
burocrático o en un gran hospital público.
En la infracción disciplinaria no es suficiente la sencilla omisión formal
de deberes. Es importante la referencia a.] bien jurídico violado ( el
funcionamiento de la organización, el cumplimiento obligatorio de las tareas
públicas).
La pena y la sanción tienen fines semejantes (prevención y retribución).
La diferencia entre la sanción penal y disciplinaria no es siempre de grado, pues hay
sanciones disciplinarias muy radicales (ejemplo:la dimisión ).La diferencia está en
los valores y en los objetivos de las sanciones. Las sanciones penales protegen los
valores esenciales de la comunidad.Las sanciones disciplinarias protegen el buen
funcionamiento y el cumplimiento de las tareas públicas administrativas. La
protección del prestigio y dignidad de la institución no es un deber autónomo, es
fUncional al objetivo del cumplimiento de las tareas públicas. Se sanciona también
para que los otros no pratiquen la misma infracción. Como se trata de sanciones
administrativas, parece más importante la corrección y la prevención que la
coacción y la represion.
No vemos mconveniente en incorporar al sistema disciplinario la
negociación colectiva, pero sólo en aspectos limitados relacionados, por ejemplo
en aspectos de aumento de la productividad, etc.EI régimen juridico disciplinario
general y esencial permanece estatutario (art. 103.3 CE.Art. 1 68.d), v)CP).Las
infracciones más relacionadas con el principio de legalidad no deben ser objeto de
negociación colectivaLa “privatización “del sistema disciplinario no produce más
flexibilidad del sistema, porque el sistema de la negociación colectiva también
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tiene algunos elementos de rigidez del procedimiento. En el sector privado también
se observan los mismos obstáculos al ejercicio de las competencias
disciplinarias.Sustituir el estatuto disciplinario por un código de comportamiento
de los funcionarios acogido en los convenios colectivos, no seria útil sino
existieran sanciones eficaces que por eso deben poseer carácter coactivo y
jurídico.
Al carácter de “relación especial de derecho administrativo” no se
adecuan muy bien fórmulas conciliadoras que consistan en que el funcionario
llegue a un acuerdo con la administración sobre la rebaja de la sanción propuesta
por el órgano, pero el funcionario perdería la posibilidad de impugnar la sanción
objeto de rebaja. Las fórmulas conciliadoras son casi siempre posibles en derecho,
pero no pueden perjudicar los intereses generales, ni la autonomía de la
administración.
Puede ser útil la organización de un órgano ad hoc encargado de la
ins-trucción y aplicación de la sanción. Este órgano debe ser de carácter
nacional para evitar el perjuicio de las relaciones personales. Existe también la
ventaja del surgimiento de un órgano especializado, y de una “jurisprudencia”
administrativa Este órgano ad ¡¡oc parece más apropiado que un órgano
disciplinario de arbitraje, porque la cuestión disciplinaria tiene elementos
sancionatorios públicos, y no parece adecuada a la resolución por arbitraje.
2.12. Consideracionesfinales.
La “relación especial de derecho administrativo funcionarial” puede
¡ustificar peculiaridades o limitaciones complementarias; en los derechos
fundamentales fiuncionariales, si las funciones concretas o tareas públicas las
exigen, en comparación con el derecho privado en general o el derecho laboral en
general. Estas limitaciones no son automáticas, “institucionales” y “universales”.
Las limitaciones, bajo reserva de ley, son proporcionadas y funcionales, y en la
medida del necesario cumplimiento de las “tareas públicas” previstas en la
Constitucron.
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CONCLUSIONES FiNALES
CAPITULO 1: Si el concepto clásico de relación de especial sujeción era adecuado
a la realidad constitucional de la “monarquía constitucional”, hoy las cosas son
diferentes.Nosotros defendimos la sustitución del concepto de relación de especial
sujeción en la función pública, porque juzgamos que puede ser conveniente para
otras realidades en que pueden existir fenómenos de sujeciónAl contrario, la
fUnción pública no presenta estos fenómenos de “sujeción especial”.Relacionamos
la función pública, no con la relación de especial sujeción, sino con las tareas o
actividades adn,inistrativas.Relacionamos el adjetivo “especial” con la “relación”, y
no con el “poder”.
CAPITULO JI: En una primera parte, observamos las insuficiencias internas de la
relación de especial sujeción. En la segunda parte, examinamos los principales
argumentos externos contrarios a la relación de especial sujeción, como los
principios de la reserva de ley, la vinculación de los poderes públicos a los
derechos fUndamentales, el principio democrático, y el Estado de derecho, etc.EI
planteamiento de la relación de especial sujeción en las actuales bases
constitucionales democráticas ha provocado su desaparición en la función pública.
La actual realidad de la función pública y de la Administración pública no se
conjuga bien con la idea de “sujeción especial”, muy vinculada al punto de vista de
la “concentración del poder público”y de la “jerarquía”.Para la eficacia y el buen
fUncionamiento de la función pública tampoco es necesaria la relación de especial
sujeción.No se apoya, en la función publica, ni la relación de especial sujeción, ni la
relación general de sujeciónLas entidades públicas se vinculan inmediatamente a
los derechos fúndamentales.Estas”peculiaridades” no son restricciones, tu
excepciones de derechos, no hay relación de especial sujeción en la función
públicaLa “relación especial de derecho administrativo de la fUnción
pública”consigna “deberes especiales”a los funcionarios, pero también derechos y
garantías especialesLa “relación especial de derecho administrativo”significa la
juridificación y constitucionalización plena de la antigua noción de “poder y
sujeción” en las relaciones donde haya una vinculación más estrecha entre el
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ciudadano y el Estado, con especiales derechos y obligaciones, diferentes de los
derechos y obligaciones de los ciudadanos en general.Sólo admitimos la relación de
especial sujeción como concepto jurídico y dogmático en los casos en que la
Constitución los admita expresamente(ejemplo los militares).
CAPITULO 1111: El régimen jurídico de las fUnciones públicas portuguesa y
española no es una relación de sujeción general, ni una relación de especial
sujeción, ni tampoco un régimen laboral común, ni un derecho laboral especial.Las
opciones de la Constitución española y de la Constitución portuguesa son
semejantes, porque ambas apuntan a un régimen predominante de derecho
adniinistrativo.Las organizaciones públicas son diferentes de las organizaciones
privadas. La naturaleza del sujeto empleador, los fines y tareas constitucionales de
la función pública, y los instrumentos jurídicos de la actividad administrativa
justifican la diferencia entre empleo privado y público. No está probado que la
“privatización” sea el medio único y siempre el más adecuado para el aumento de
la eficiencia. Es ilusorio que los trabajadores del sector público piensen que la
privatización produciría una mejora general de las retribuciones.
CAPITULO IV: Existe fundamento suficiente para la relación especial de derecho
administrativo de la función públicaEl criterio principal utilizado para llegar a esta
conclusión son las funciones o tareas desempeñadas por la función pública.
Presentamos las funciones administrativa, de equilibrio de intereses, de garantía de
neutralidad político-partidaria, de garantía de legalidad y del Estado de derecho,
etc. que pueden fundamentar la relación especial de derecho administrativo de la
función pública. Nuestra opinión va en contra del punto de vista del rapporto
GIAINNIiNI que pretendía negar la tradicional especialidad de la relación
fUncionaria]. Cualquier reforma de la función pública debe orientarse a las tareas y
funciones predominantes desempeñadas por los distintos grupos del personal. Es
importante que haya un “régimen especial” básico, semejante para todo el
personal público, pero no necesariamente un régimen unitario. El “régimen jurídico
especial” debe ser el que permita a la función pública el cumplimiento eficaz de las
tareas constitucionales confiadas a la administración. La función pública sigue
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teniendo futuro. Cuanto mayor es el pluralismo, cuanta más compl~idad tienen las
relaciones sociales, más crece el potencial decisorio y el papel de la función
pública. Es importante para el “régimen jurídico especial”, la tarea o fUnción
desempeñada, y no el criterio formal del vinculo contractual o estatutario que une
el personal a la administración. El “régimen especial” es un régimen jurídico
material. El método que parte de las fUnciones permite diferenciar y medir las
fUnciones más dificiles, de mayor responsabilidad, más fisicas o psíquicas, etc.
CAPITULO V: La función pública no es sólo el ejercicio de fUnciones públicas
objetivas, sino que también es una relación de empleo personal y
voluntaria.Podemos organizar la función pública bajo la Administración pública
como poder público que emana comandos autoritarios (actos administrativos), o
podemos admitir como concepto fUndamental la relación jurídica y a investigar
cuales son los derechos y deberes entre la Administración pública y el personal
fUncionarial. Por estar más cerca del concepto actual de Constitución democrática,
la Tesis ha preferido la segunda opción. Es conveniente el concepto de “relación
jurídica”, porque el personal no tiene sólo un papel juridico-individual, también
desempeña un papel juridico-organizatorio. El contrato administrativo debe poseer
un papel importante en el ámbito de la función pública, que es una relación de
empleo persona] y voluntaria. La relación flincionarial no tiene lugar como relación
de poder o sujeción, y si como relación especial de derecho administrativo. El
Estado, los funcionarios y los colectivos de fUncionarios poseen derechos y
deberes diferenciados, pero ninguna parte tiene ab initio una situación de
predominio jurídico absoluto sobre la otraparte.
La relación jurídica especial de la función pública fija la relación simétrica y
proporcional de derechos y deberes recíprocos en la relación de empleo público.
La relación smétrica se asienta en la concordancia práctica entre los derechos
fUndamentales de los funcionarios y los intereses generales, y en la aceptación de
derechos subjetivos de los funcionarios en el ámbito de la organización
administrativa. La relación funcionarial tiene un sentido material.
Preferimos la construcción no orgánica de la relación fUncionarialPensamos que
los funcionarios y los titulares de órganos deben ser sujetos con voluntad jurídica
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propia, porque existe la necesidad de que los agentes respondan a los “resultados”
de su actividad. En la relación “fiuncional”debe existir una simetría favorable a la
organización administrativa. La relación de empleo es la relación más de base, pero
la relación funcional tiene un papel de concretización y complemento que es
importante en la forma actual del Estado post-social. El punto de vista de la Tesis
es el de la vinculación de las relaciones tUncionariales a la Constitución
democrática, y no a criterios de “eficiencia~~ o “politicos”
La fUnción pública exige un procedimiento especial. Es necesaria la cooperación
y participación de varios elementos para que se cumpla con eficiencia la actividad
de la función pública:el personal, los órganos dirigentes politicos y administrativos
máximos, los usuarios y sus asociaciones, las asociaciones sindicales de
funcionarios, comisiones de representación del personal, etc. El procedimiento
debe permitir el cumplimiento eficaz de las tareas de la función pública, y no debe
valorar demasiado los derechos de los ciudadanos, o, en compensación, los
derechos de los fUncionarios.La participación del fUncionario y de los usuarios en
el procedimiento no se destina sobre todo a la defensa de sus intereses y derechos
subjetivos. La función pública no es sólo una “relación jurídica general”, también
es una “relación especial de derecho administrativo”.
La función pública no es una “relación jurídica general” entre Estado y
ciudadanos; es una relación jurídica que está más especializada, entre los órganos
públicos y ciudadanos determinados(los empleados públicos).Esto no significa que
de forma automática se acrecienten más deberes o restricciones de los derechos
tUndamentalesLas peculiaridades y especialidades del régimen juridico”especial”
de la función pública tienen un limite y un punto de orientación lógico:el
cumplimiento obligatorio, según las leyes, y eficaz de determinadas tareas públicas.
CAPITULO VI: La Constitución portuguesa establece el régimen especifico de
derecho administrativo de la fUnción pública. En la doctrina española existen varias
opiniones sobre los regímenes de empleo en ]as Administraciones públicas. El
punto de vista del Tribunal Constitucional español es semejante al punto de vista
que defendimos para la Constitución y ley portuguesas.Juzgamos que es el más
conveniente. Pensamos que la Constitución española no es neutral en cuanto al
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concepto de función pública., y no presenta un modelo de relación de especial
sujeciónLa Constitución española prevé el régimen estatutario, y prefiere un
régimen predominante de derecho público.
CAPITULO VII: Nuestra propuesta de modelo normativo flmncionazial es la
siguiente: debe ser eliminado el vinculo fúncionarial vitalicio; apoyamos el punto de
vista del sistema dual; hay un núcleo “esencial” obligatorio de personal en relación
especial de derecho administrativo; no es muy importante la diferencia entre
vinculo de derecho público(nombramiento) y vinculo de derecho
privado(contrato); con fundamento en razones objetivas se puede aplicar el
derecho laboral al personal de la Administración, privatizar actividades, etc; la
relación estatutaria clásica no se adecua a una función pública eficiente y moderna;
no apoyamos la laboralizacióntotal de la fUnción pública; ni apoyamos la idea de la
“unificación”de los dos regímenes; debe disminuir la tendencia de aproximación
entre el derecho funcionarial y el derecho laboral; son necesarios criterios que
permitan la relativa uniformidad de regímenes del personal; pensamos que la
evolución del Estado no se encan,ina en el sentido de necesitar de una función
pública “universal”de tipo francés (modelo unitario); la tesis defiende la sustitución
del punto de vista unilateral-autoritario de la “relación de especial sujeción”por la
“relación especial de derecho administrativo”de base contractual.
CAPITULO VIII:Las diferencias entre la relación de especial sujeción y la
relación especial de derecho administrativo: La relación especial de derecho
administrativo no puede considerar al funcionario como “servidor”, sino como a un
ciudadano y trabajador; la sociedad no es “industrial”, es una sociedad de
servicios, proyectos y tareas; se reconoce el derecho para acceder a los puestos
funcionariales a través del cual se despliega un aspecto de la participación política
de los ciudadanos en el sistema democrático, en conexión con los principios de
soberanía del pueblo o de pluralismo político; la relación especial de derecho
administrativo no se orienta al Estado, y si al cumplimiento de las tareas o
funciones concretas con eficiencia; el fin de la relación especial de derecho
administrativo no es la “sujeción”, es el aumento del interés y de la participación y
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apoyo del personal; la idea de la relación de especial sujeción es centrípeta; en la
relación de especial sujeción, la democracia y la burocracia son incompatibles; la
relación de especial sujeción es una relación de poder, la relación especial de
derecho administrativo es una relación jurídica; en la relación de especial sujeción
es importante la competencia del Ejecutivo, en la relación especial de derecho
administrativo aumenta el dominio de la ley y la reserva de ley; la relación de
especial sujeción sigue el criterio estatutario, la relación especial de derecho
administrativo aplica el criterio fUncional; la relación de especial sujeción es una
categoría “expansiva”; la relación especial de derecho administrativo tiene sobre la
relación de especial sujeción la ventaja de la m~ora en las retribuciones; la relación
especial de derecho administrativo significa la total identificación de la relación
funcionarial con la Constitución y sus principios democráticos y del Estado de
derecho; la relación de especial sujeción se aplica bien a un ámbito administrativo
poco diversificado y en el que lo principal es la ejecución e interpretación de las
leyes y reglamentos generales; la relación de especial sujeción establece mayores
restricciones de los derechos fUndamentales; las posibilidades explicativas, en la
actualidad, de la relación especial de derecho administrativo son mayores que los
de la relación de especial sujeción; la relación de especial sujeción no permite la
aplicación del principio “in dubio pro libertate”, y establece un sistema de fidelidad
constitucional; la responsabilidad personal del funcionario es mayor en la “relación
especial de derecho administrativo”.
Consecuenciasjuridicas de la aplicación del concepto de “relación especial de
derecho administrativo /úncionarial”:El modelo contractual es más adecuado al
carácter de derechos subjetivos del derecho de acceso de todos los ciudadanos a la
función pública (como derecho personal y no de participación política), en
condiciones de libertad e igualdad, y del derecho de acceso a los cargos públicos;
la naturaleza de la relación de servicio público es en la actualidad contractual; la
cuestión de los derechos fundamentales depende de los diferentes papeles del
funcionario; no está excluida en absoluto la relevancia de los derechos
fundamentales en el derecho funcional-organizatorio; la protección jurídica del
funcionario es mayor en la relación especial de derecho administrativo que en la
teoría de la sujeción, y el ejercicio de la huelga es perfectamente normal, y dentro
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del ámbito de los derechos constitucionales; la negociación colectiva es
incomprensible para la teoría de la sujeción y estatutaria; la negociación colectiva
en la fúnción pública tiene peculiaridades; el deber de fidelidad no tiene un sentido
politico-ideológico restrictivo; en cuanto al deber de conduta, el ámbito de
restricciones es menor, y el fundamento de las restricciones es diferente; la teoría
estatutaria y de la sujecióntienen dificultades para admitir el papel de los derechos
adquiridos; el deber de obediencia no puede ser totalmente dominado por el
principio jerárquico como pretendía la teoría de la sujeción; es necesaria la
redifinición y calificación de las faltas disciplinarias más orientada al buen
fUncionamiento, a la eficiencia, y al respeto de los ciudadanos, que al respeto
formal de los superiores y de las institucionesta “relación especial de derecho
administrativo funcionarial” puede justificar peculiaridades o limitaciones
complementarias, en los derechos fUndamentales fUncionariales, si las fUnciones
concretas o tareas públicas las exigen. Estas limitaciones no son automáticas,
“institucionales” ni “universales”.
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